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AVERTISSEMENT. 


La  pretnîère  édition  de  cet  ouTrage 
fut  publiée  au  mois  de  février  i8o3 
(ventôse  an  XI)  (i  ).  L'opinion  publique 
se  montroit  alors  plus  favorable  à  cetti 
qui  défendôient  nos  anciens  principes* 

Ces  heureuses  dispositions  étoient 
surtout  l'effet  d'une  discussion  pro- 
voquée en  1797  (an  V),  dans  le  sein 
des  deux  Conseils  législatifs  ;  elle  avoit 
imprimé  aux  excès  du  divorce  une 
flétrissure  qui  ne  s'est  plus  effacée. 

Le  projet  de  Code  civil,  qui  fut 
publié  en  i9bi  (an  IX),  accrut  cette 
impulsion ,  par  les  grandes  améliora- 
tions qull  proposoit.  Il  encouragea 
ainsi  les  écrivains  à  en  proposer  de 
nouvelles  ;   il  provoqua  surtout  les 
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politique ,  par  les  obligations  imposées 
aux  souverains  et  aux  sujets,  et  pat 
de  nouveaux  moyens  de  force  et  de 
durée  qu'il  donnoit  à  tous  les  gouver^ 
nemons. 

Mais  déjà,  et  vers  la  fin  de  1802 ,  les 
projets  de  loi  sur  le  premier  livre  du 
Codie  civil ,  avoient  été  discutés  et 
arrêtés  dans  le  sein  du  conseil  d'Etat. 
L'auteur  se  vit  donc  obligé  de  publier 
8on  ouvrage  dans  l'état  d'imperfection 
où  il  se  trouvoit  encore.  Il  le  fit  pa- 
roîtrele  jour  même  où  les  deux  projets 
de  loi  sur  le  mariage  et  sur  le  divorce 
étoient  présentés  au  Tribunat  ;  ce  qui 
explique  le  titre  qu'il  lui  donna ,  et  les 
développemens  particuliers  qu'il  crut 
devoir  offrir  sur  la  législation  du  ma- 
riage. 

L'histoire  des  lois  sur  l'esclavage^ 
et  surtout  de  celles  qui  intéressoientla 
liberté  politique ,  fut  en  conséquence 
très-imparÇgiitej  rautQttrAr^  supprimée, 
et  son  QUTrage-,  restreint  aux  lois  qui 
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sont  le  jEbndement  de  Tonion  des  fa- 
Qïilks  et  de  la  yraie  liberté  dômes-' 
tique ,  a  acquis  ainsi  plus  d'ensemble 
et  d  unité. 

Mais  il  hii  restait  encore  assez  d» 
preuyes  pour  démontrer  la  grande 
siupériofité  du  nouyeau  système  de 
H^l^^osi  fondé  par  le  christianisme. 
Comme  ces  preuves  ^  répandues  dans^ 
tout  ToutTrage,  navoient  pas  asses 
^t^é  1  attention,  il  les  a  réunies  à  la 
ûx%  de.cette  n^dUTelle  édition,  dont  elle» 
fbarmieront  le  dernier  titre. 

L'auileur  a  era  devoir  laisser  à  se^ 
ouvrage  la  pkysionomie  pai^icutière' 
qui  marque  l'époque  oà  i^  &it  publié^ 
Mais  il  a  supprimé  tous  les  détails-  qui 
naur oient  pas  offert  une  véritable  uti- 
lité dans  les  circonstances  actuelles. 

Cet  ouvrage  ofEce, l'histoire  com- 
plète de  toutes  les  lois  qui  ont  été 
rendues  sur  le  mariage ,  sur  le  divorce 
et  sur  les  conventions  matrimoniales, 
depuis  Torigine  du  droit  romain  jus- 
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qu'à  nos  jours.  Comtne  Fauteur  vôitl oit 
surtout  faire  connoître  l'esprit  et  le 
caractère  des  lois  insérées  dans  notre 
Code  civil,  il  a  presque  toujours  suivi 
le  plan  que  ses  rédacteurs  avoient 
adopté. 

Lauteur  a  consulté  toutes  les 
sources,  et  apporté  dans  ce  travail 
toute  l'exactitude  et  toute  l'itnpartia- 
lité  dont  il  étoit  capable.  Mais  l'im- 
partialité n'exige  pas  l'indifférence  ; 
comment  pourroit  -  il  éprouver  ce 
sentiment,  quand  il  est  intimement 
convaincu  que  les  vérités  dont  il  avoit 
entrepris  la  défense  sont  plus  que 
jamais  le  seul  moyen  de  salut  pour  saf 
patrie  ! 
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Lois  des  Romains. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Du  premier  Divorce* 


g.  I .  Les  lois  du  mariage ,  dîsoît  Platon ,  tiennent 
le  premier  rang  dans  la  législation  civile  :  car 
elles  tont  le  premier  fondement  de  toute  société 
bien  instituée  (i). 

Leur  étude  est  surtout  indispensable  pour  l'iu" 
telligence  du  droit  français ,  car  il  tire  son  ori* 
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(i)  Dîal.  mr  les  LoiS|  lif«  IV. 


t  LOIS  DU  MARIAGE, 

gine  du  droit  romain ,  où  les  lois  sur  le  marîagej 
et  surtout  les  lois  Papiennes,  dit  Montesquieu, 
formoient  la  plus  belle  partie  des  lois  civiles  (i). 

Le  droit  français  avoit  également  emprunté  un 
grand  nombre  de  dispositions  du  droit  cano- 
nique, dont  les  lois  du  mariage  ont  particuliè- 
rement conservé  l'esprit  et  le  caractère.  Enfin  les 
institutions  du  droit  coutumier  qu'on  a  le  plus 
vantées,  la  communauté,  les  douaires,  les  suc- 
cessions contractuelles  appartiennent  à  ia  légis- 
lation du  mariage. 

Pour  réussir  dans  l'élude  de  cette  législation , 
il  faut  connoître  les  changemens  qu'elle  a  éprou- 
vés ;  mais  le  tableau  de  ses  variations  successives 
est  surtout  utile  à  une  époque  oii  l'on  s'occupe 
de  la  réformer.  Car  il  est  déjà  reconnu  que  Ton 
a  trop  abusé  tîe  la  théorie  ;  on  n'abuse  pas 
moins  de  Thistoire ,  lorsqu'pn  veut  établir  des 
systèmes  sur  des  lois  isolées,  que  l'on  choisit  ar- 
bitrairement chez  les  divers  peuples,  et  sans 
considérer  les  époques  où  elles  furent  rendues, 
ni  leurs  rapports  avec  les  autres  lois  d'un  même 
code. 

La-  science  des  lois,  ainsi  que  toutes  celles  qui 
Reposent  sur  des  faits  ,  ne  peut  se  perfectionner 
par  des  expériences  aussi  inexactes.  Il  faut 
qu'elles  aient  été  suivies  avec  constance,  et  je 
présente  une  série  non  ititetrompue  de  vingt-six 
siècles:  elles  "doivent  être  retracées  dans  leur 
ensemble  ;  et ,  en  offrant  l'histoire  fidèle  de  cette 

(i)  Voy.  Bach.  Hist.  juris ,  lib.  I,  cap.  i.  Heinec.  Praef.  ad  L. 
Pep. ,  et  FËsprit  des  Lois,  liv.  XXVI ^  chap.  ax. 


CHAPITRE  I,  §.  a.  3 

législation ,   sur  laquelle  les  travaux  des  jurîs- 
coQSuItes  ont  répandu  tant  de  lumières,  je  ten- 
terois   vainement  de  dissimuler  les  lois  ou  les 
faits  qui  ne  s'accorderoient  pas  avec  mes  propres  v 
systèmes, 

* 

§.  2.  En  entrant  en  matière,  je  me  féliciterai 
de  n'avoir  à  considérer  que  les  lois  des  Romains 
et  des  Français.  Je  n'aurai  pas  besoin  d'examiner 
si  la  servitude  légale  des  femmes ,  dans  certaines 
contrées  ^  a  pour  cause  une  nnbilité  précoce 
qui  fait  que  la  beauté  n'est  plus,  quand  la  raison 
pourroit  obtenir  l'empire  ;  si  l'on  ne  devroit  pas 
encore  l'attribuer  à  Tinfluence  d'un  climat  oii  le. 
physique  a  une  telle  force ,  que  la  morale  n'y 
peut  presque  rien  ,  et  qu'au  lieu  de  préceptes  , 
il  faut  des  verroux  (i). 

L'esclavage  domestique  n'est  pas  seulement 
étranger  à  cette  longue  série  de  lois  que  je  dois 
faire  connoître.  J'ajouterai  qu'il  ne- fut  jamais 
établi  par  un  système  régulier  de. législation  ; 
j'oserai  même  aflSrraer  qu'il  ne  peut  jamais  eu 
faire  partie.  Une  faut  pas,  en  effet,  le  confondre 
avec  cet  esclavage  civil,  que  nous  remarquons 
dans  les  lois  des  peuples  anciens. 

L'esclavage  civil  attestoit  sans  doute  l'abus  de 
la  force;  mais  il  supposoit  aussi  cette  résistance 
qui  l'ennoblit  sans  l'excuser.  Il  doit  son  origine  à 
de  sanglantes  victoires  ,  et  la  même  énergie  qui 

(i)  Esprit  des  Lois ,  liv.  XYI. 
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rinstîtiia  fut  nécessaire  encore  pour  le  main- 
tenir. 

L'esclavage  domestique  ne  se  retrouve  pas 
même  dans  toutes  les  origines  des  peuples  bar- 
bares. Quand  on  les  voit  établir  la  servitude  du 
sexe  le  plus  foible  comme  une  des  bases  de  leur 
législation ,  on  peut  toujours  leur  jirésager  tous 
les  excès  du  despotisme.  De  telles  coutumes  sup- 
posent cette  lâcheté  de  cœur,  qui  peut  admettre 
une  sorte  de  férocité  brutale  ,  qui  ne  sauroit  ja- 
mais s'allier  avec  le  véritable  courage. 

§  3.  Les  origines  du  peuple  romain  n'offrent 
aucunes  traces  de  pareilles  institutions.  On  rè- 
mai*que  seulement  que  les  mœurs  des  peuples 
guerriers  consacroient  alors  un  abus  qui ,  sans 
asservir  les  femmes,  éto^t  néanmoins  le  signe  et 
fe  moyen  de  leur  oppression.  Je  yeux  parler  du 
droit  de  répudier  leurs  épouses  ,  que  les  maris 
s'étoîent  obstinés  à  conserver. 

Mais,  dès  celte  époque,  le  peuple  romain  faî- 
soit  voir  le  noble  caractère  qui  l'a  toujours  dis- 
tingué. Par  son  respect  pour  la  religion  et  les' 
rtiœiirs  publiques  ,  il  jetoit  les  fondemens  de 
cette  puissance  morale  ,  première  cause  des 
succès  constausqui  dévoient  lui  obtenir  un  jour 
l'empire  du  Monde. 

Aussi ,  pendant  les  cinq  premiers  siècles  de 
Ja  répuhliqnè  ,  aucun  citoyen  n'osa-t-il  s^  per- 
mettre de  répudier  son  épouse.  Si  je  suis  con- 
traint d'avouer  qu'au  commencement  du  sixièriie 


CHAPITRE  I,  §.  4-  5 

siècle  ,  Carvilius  Ruga  en  offrît  le  premier 
exemple,  je  puis  ea  même  temps  faire  entendre 
les  cris  d'indignation  qui  s'élevèrent  aussitôt  de 
,  toutes  parts ,  et  qui ,  renouvelés  d  âge  en  âge 
par  les  récits  des  écrivains  ,  annonceront  les  ju- 
gemens  de  l'inflexible  histoire  aux  citoyens  dan- 
gereux qui  osent  favoriser  la  corruption  des 
mœurs  publiques. 

,  La  répudiation  que  Carvilius  Ruga  prononça 
contre  sou  épouse,  fut  motivée  sur  sa  stérilité^ 
et  provoquée  par  les  censeurs  ;  nous  verrons 
qu'elle  annonçoit  un  grand  changement  dans  le 
système  des  lois  civiles. 

§•  4-  Mais  je  dois  auparavant  écarter  les  jiuages 
qu'on  a  voulu  répandre  sur  un  fait  aussi  impor- 
tant. Il  est  attesté  par  tous  les  anciens  historiens* 
Son  authenticité  a  élé  reconnue  par  les  critiques 
modernes,  les  plus  versés  dans  Télude  desanliqui- 
tes  romames.  •> 

Ce  fut  seulement  à  la  fin  du  dix-septième  siècle^ 
que  l'on  essaya  des  objections  contre  un  témoi- 
gnage si  unanime.  Mais ,  quoigne  l'auteur  d'un 
livre  estimé  sur  les  lois  du  mariage ,  eût  pris  soin 
de  les  recueillir  jclles  n'excitèrent  d'abord  aucune 
attention  (i). 

On  en  trouve  la  preuve  dans  les  écrits  d'Heî- 
neccius.Il  ne  daigna  pas  même  réfuter  les  alléga- 
tions de  Brower ,  lorscju'il  avança  conanie  un  fait 


■ri*i» 


(i)  Voy.  Brower,  cIq  jure  Conoub. ,  lib.  11.  4^p.  3. 
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incontestable,  que  CarviliusRuga  a  voit  donné  le 
premier  exemple  du  divorce  chez  les  Romains  (i). 

Enfin,  dans  le  dernier  siècle,  un  publicist© 
célèbre  a  cru  devoir  reproduire  cette  discussion. 
Il  n'a  cité  ,  ainsi  que  Brower ,  aucun  récit  con- 
traire. Il  a  même  passé  sous  silence  les  foibles 
indices  d'un  divorce  antérieur;  il  s'est  borné  à 
alléguer  des  présomptions  d'invraisemblance  (2). 

Ces  présomptions  sont  fondées  sur  deux  lois 
qui  paroissent  supposer  la  tolérance  du  divorce. 
Je  ne  tarderai  pas  à  faire  voir  que  l'inviolabilité 
des  liens  du  mariage  ,  n'avoit  pas  été  fondée  sur 
les  lois  civiles.  L'esprit  qui  a  distingué  le  dernier 
siècle ,  peut  même  seul  expliquer  comment ,  dans 
une  discussion  de  cette  nature ,  on  n  a  pas  con- 
sidéré Tinfluence  des  lois  religieuses. 

§.  5.  On  a  ainsi  exposé  celte  objection  unique 
qui  étoit  tirée  des  lois  civiles.  «  Une  loi  deRo- 
mulus,  et  «n  chef  de  la  loi  des  Douze  Tables, 
prononçoient  des  peines  contre  la  répudiation 
arbitraire.  Des  lois  ainsi  dirigées  contre  Tabus 
de  la  répudiation  ,  supposent  qu'elle  étoit  déjà 
établie  par  Tusage  ;  ilfaudroit  autrement  présu- 
mer (jue  les  lois  avoient  tendu  à  corrompre  les 
mœurs  (5).  » 

La  graviié  de  cette  objection  résulloit  surtout 

(i)Voy.  son  Commentaire  sur  les  Lois  Papiennes ,  et  ses  Anti- 
quités Romaines,  lib.  I,  App.  §.   4^. 

(2)  Esp.  des  Lois,  liv.  XVI,  ch.  16. 

(3)  Brower  et  Montesquieu^  ibid» 
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da  caractère  moral  qui  distingua  toujours  la  lé- 
gislation française.  Des  exemples  rdcens  ont 
trop  prouvé  que  les  lois  peuvent  tendre  à  cor- 
rompre les  mœurs. 

Je  démontrerai  plus  bas  que  la  loi  de  Romulus 
qu'on  a  citée,  n'étoît  pas  même  relative  au  di- 
vorce. Mais  quand  elle  auroit  eu  pour  objet  de 
le  réprimer,  elle  n'eût  pas  prouvé  que  le  rite  reli- 
gieux ,  sur  lequel  le  législateur  avoit  fondé  la 
stabilité  du  mariage, ne  suffit  point  pour  le  rendre 
loug'lemps  indissoluble. 

Le  législateur  n*avoit  pas  osé  établir  en  prin- 
cipe rindissolubilité  du  mariage.  Il  ne  pouvoit 
prévoir  avec  quelque  certitude ,  l'influence  des 
lois  religieuses  pour  abolir  la  répudiation.  II  eût 
donc  pu ,  sans  inconséquence  ,  porter  une  loi 
civile  qui  prostrîvoit  la  répudiation  arbitraire. 

§.  6.  On  pourroit  expliquer  de  même  la  loi 
portée  par  les  décemvirs.  Méiis  quand  on  vou- 
droit  supposer  qu'ils  avoicntcu  l'intention  d'éta- 
blir des  cau5es  légitimes  pour  la  répudiation  , 
seroit-il  pernn's  de  fonder  une  objection  sur  leur 
prétendu  respect  pour  les  bonnes  mœurs? 

Ne  sait-on  pas  que  les  bonnes  mœurs  sont  le 
plus  ferme  appui  de  la  liberté  que  les  déceiuvirs 
vouloient  détruire?  Scroit-il  donc  si  invraisem- 
l)lab!e  que  des  hommes  corrompus  aient  cru  utile 
à  leurs  projets  de  flatter  les  passions  dn  peuple? 
Ils  l'auroient  mal  jugé,  sans  doute,  mais  févé- 
nement,  qui  les  détrompa,  fut  le  signal  de  leur 
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chnte;  un  seul  attentat  de  rimpudicilé  d'Appîus; 
suffit  pour  renverser  une  tyrannie  que  ses 
atroces  vexations  n'avoient  pu ,  jusqu'alors  ^ 
ébranler. 

Ce  mémorable  exemple  répond  encore  à  l'ob- 
jection que  le  peuple  ne  s'embarpassoit  pas  si 
CanùUics  avoit  répudié  sa  femme.  On  ne  peut 
même  bien  juger  par  nos  monarchies  modernes, 
de  Toftet  que  les  violations  de  mœurs  dévoient 
produire  dans  ces  républiques  anciennes,  qui 
«embloient  ue  former  qu'une  seule  ville. 

Aussi  le  peuple  romain ,  long-temps  après  le 
scandale  donné  par  Garvilius,  ne  put-il  mêm© 
tolérer  que  de  jeunes  patriciens  eussent  éludé  la 
sévériléde^s  lois  qui  réprimoicnt  lesattentats  contre 
les  mœurs  II  s'assembla  aussitôt  après  le  jugement, 
et  nomma  une  commission  extraordinaire  pour 
revoir  le  procès  ;  le  préteur  Ca-sius  fut  chargé 
de  la  présider  :  il  s'étoit  rendu  agréable  au  peuple, 
dit  Gicéron,  non  par  une  molle  condescendance,' 
mais  par  l'austérité  de  ses  principes  (i). 

La  justice  sévère  que  ce  préteur  exerça  contre 
les  coupables,  pa<;sa  dans  la  suite  en  proverbe; 
etl(^  peuple,  indigné  des  honteux  excès  qui  furent 
alors  dévoilé  ,  ordonna  des  supplications  aux 
dipMx,  comme  dais  les  grandes  calamités  publi- 
ques :  (el  fut  ce  ptMjple,  qui  ne  s'embarrassoit  pas 
du  soau'l  lie  donné  par  Carvîlius. 


(i)  lu  firuto,  cap.  97. 
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CHAPITRE  IL 

Solennités    du    Mariage. 


§.  I .  Les  eflets  de  la  répudiation  prononcée  par 
Carvilius ,  jiistiGèrent  les  ressentimens  du  peuple 
romain.  Elle  fut  le  signal  de  Tavilissemeut  des  lois 
religieuses  sur  le  mariage,  et  confirmoit  ainsi 
une  profonde  obsiervation  de  Montesquieu  :  Que 
Rome  étoit  un  vaisseau  tenu  par  deux  ancres  dans 
la  tempêle ,  la  religion  et  les  mœurs  (i). 

L'inviolabilité  du  mariao:e  étoit  en  effet  fondoe 
sur  un  rite  religieux  ;  on  appeloit  ce  rite  le  ma- 
riage par  confarréation. 

Lorsqu'on  avoit  pris  les  auspices ,  Tépouse  éloît 
conduite  au  souverain  pontife  par  son  père,  ou 
par  son  tuteur,  assistés  de  dix  témoins  :  le  pontife 
la  recevoit  de  leurs  mains,  et,  par  une  tradition 
solennelle,  la  faisoit  passer  sous  la  puissance  de 
son  épeux,  auquel  elle  alloit  désormais  appar- 
tenir comme  sa  propre  fille  ;  il  réunissoil  les  mains 
des  deux  époux  en  signe  de  cette  alliance ,  et  les 
faisoit  asseoir  sur  deux  sièges  qui  étoîent  liés 
ensemble,  et  couverts  de  la  peau  d'une  brebis 

(i)  E>prit  deiLob,  llv.  VIII,  r!;pp.  i3. 
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sans  tache.  Le  prêtre  de  Jupiter  immoloit  le  gâ- 
teau sacré ,  et  les  cérémonies  du  sacrifice  expri- 
moient  l'association  de  la  femme  à  ce  culte  des 
Pénates  5  qui  étoit  particulier  à  chaque  famille  (i). 

Le  caractère  sacré  que  ce  rite  imprimoit  au 
mariage ,  et  cette  autorité  surnaturelle  qui  unis- 
soît  les  époux  des  mêmes  nœuds  que  la  nature  a 
formés  entre  un  père  et  ses  enfans ,  furent  la  véri- 
table cause  qui  ne  permit  pas  de  songer  à  le 
dissoudre. 

II  fallut  une  grande  révolution  dans  les  mœurs 
pour  effacer  de  telles  impressions.  Je  vais  la  faire 
connoître  :  elle  achèvera  de  prouver  que  celle 
répudiation  de  Carvilius  Ruga,  qui  excita  un  si 
grand  scandale,  en  fut  aussi  le  premier  exemple. 

§.  2.  La  république  romaine  étoit  long-temps 
restée  dans  une  situation  violente ,  qui  l'obligeoit 
à  conserver  ses  mœurs.  Mais  lorsqu'après  avoir 
soumis  les  peuples  de  ritalie,  elle  eut  envoyé 
ses  armées  au-delà  des  Alpes  et  des  mers ,  elle 
ressentit  aussitôt  les  tristes  effets  de  la  passion  des 
conquêtes.  Déjà  la  dépopulation  intérieure  se 
manifestoit  par  des  syraplômesaiarmans,  et  altes- 
toit  que  ce  volcan ,  au  loin  si  terrible ,  se  con- 
sumoit  par  sa  propre  violence. 

Les  censeurs  setoient  d'abord  contentés  de 
réprimer  Tégoïsme  des  célibataires.  Ils  convo- 


(i)  Voy.  Trekell  ad  Brîssonium  de  ritu  nuptiarum ,    et  Bou- 
chaud  sur  la  Loi  des  Douxe^Tables. 
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quèrent  alors  une  assemblée  générale  du  peuple  ^ 
et  exigèrent  de  tous  les  citoyens  compris  dans 
le  cens  le  serment  de  donner  des  enfans  à  la 
république.  Abusant  de  ce  serment  contre  Car- 
vilius  Ruga ,  ils  Tobligèrjent  à  répudier  sa  femme, 
parce  qu'elle  étoit  regardée  comme  stérile. 

Il  falloit  néanmoins  surmonter  un  autre  obstacle, 
et  obtenir  du  collège  des  pontifes  la  dissolution  du 
mariage  de  Carvilius.  Mais  les  places  éminentes 
de  ce  collège  avoieut  été  confondues  avec  les 
magistratures  civiles,. et  Ici  religion  étoit  devenue 
un  instrument  de  l'ambition  politique. 

Les  pontifes  se  virent  donc  contraints  d'obéir 
et  d'employer  le  rite  de  la  ditfarréation ,  dont  les 
formules  atiestèrent  du  moins  leur  répugnance. 
Les  cérémonies  de  la  diffarréation  sont  lugubres 
et  eSraj^antes,  dit  Plutarque  ;  elles  expriment 
l'indignation  céleste ,  et  ont  pour  but  d'en  con- 
jurer les  effets  (i). 

g.  5.  Mais  elle  devint  bientôt  inutile  ;  car  il 
suffit  de. quelques  années  pour  faire  abandonner 
ce  rite  de  la  confarréalion,  qui  n'inspiroit  plus  que 
du  mépris. 

On  ne  doit  pas  s'en  étonner.  Jc5  croîs  môme 
pouvoir  conclure  de  cette  opinion  si  unaninif^, 
que  les  sentimens  religieux  conservoient  leur  iu- 
flaence.  On  ne  vouloit  plus  se  lier  par  un  enga* 
g'?ment,  qae   Ton   coni^idéroit   encore  comme 

^  :>  Vo^.  Ses  Question»  Romaines,  ci»p.  ^%^  htivvm* ,  t  ril. 
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inviolable,  quand  les  pontifes  avoient  osé  s'at* 
tribuer  le  droit  de  le  dissoudre. 

Telles  furent  les  véritables  causes  de  là  désué- 
tude  où  le  rite  de  la  confarréation  tomba  rapi- 
dement. Elle  fut  si  absolue,  que  ce  rite  n'étoit 
plus  compté,  au  temps  de  Cicéron,  parmi  les 
formes  légitimes  du  mariage  entr.e  les  citoyens. 
On  en  trouve  la  preuve  dans  son  plaidoyer  eu 
faveur  de  Flaccus  If  i). 

Ce  rite  fut  néanmoins  toujours  conservé  pour 
Jes  mariages  des  pontifes  ;  car  ils  ne  s'étoient 
jamais  cru  permis  de  faire  usage  pour  eux-mêmes 
du  rite  de  la  diffarréation.  Mais  l'empereur  Do- 
mitien  les  ayant  contraints ,  en  sa  qualité  de  sou- 
verain pontife,  à  dissoudre  le  mariage  d'un  de 
leurs  collègues,  le  rite  de  la  confarréation  cessa 
entièrement  d'être  usité  depuis  cette  époque  (2), 


§.  4.  Ainsi  fut  consommée  cette  grande  inno- 
vation, que  dans  nos  temps  modernes  on  a  ap- 
pelée la  sécularisation  du  mariage.  Avant  d'en 
exposer  les  effets,  il  faut  faire  connoître  les  di- 
verses formes  dans  lesquelles  se  contractoit ,  à 
cette  époque,  l'engagement  des  époux. 

Elles  étoient  de  trois  sortes.  La  première,  dont 
j'ai  déjà  fait  mention,  consistoit  dans  un  rite  reli- 
gieux ;  la  seconde  avoit  lieu  par  une  espèce  de 
rite  civil,  qui  se  célébroit  devant  le  magistrat,  et 


(i)  Voy.  Heînec.  anliq. ,   lib.  I ,  th.  lo  ,  et  Cicer.  pro  Fiacco , 
cap.  34* 

(a)  Voy.  Trekell  ad  Brissonium  de  rltu  nupliarum. 
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qne  ToA  appeloit  le  mariage  par  coemption  ou 
par  achat. 

Le  rite  du  mariage  par  achat  avoit  aussi  pour 
objet  de  marquer  que  la  femme  entroit  dans  la 
famille  de  son  mari,  comme  sa  propre  fille.*  — 
La  tradition  d'une  pièce  de  monnoie  éloit  le 
mode  par  lequel  il  obtenoit  la  mancipation  de  la 
femme.  On  entendoit,  par  ce  mot,  une  translation 
de  la  propriété  qui  se  faisoit  avec  certaines  for- 
mules solennelles  et  indispensables. 

L'usage  du  rite  de  l'achat  fut  bien  préférable 
pour  favoriser  ensuite  la  dissolution  du  mariage. 
On  n'eut  plus  besoin  des  cérémonies  lugubres 
auxquelles  Carvilius  Ruga  avoit  été  contraint  de 
se  soumettre.  Il  suflSt  désormais  d'employer  les 
formes  simples  de  la  rémancipation  ^  dont  on 
avoit  fait  jusqu'alors  usage  pour  se  dessaisir  de 
la  propriété  de  son  champ,  et  qui  exprimèrent 
aussi  la  répudiation  de  l'épouse. 

§.  5.  La  troisième  sorte  de  mariage  n'exigeoit 
pas  mémo  l'intervention  du  magistrat.  Il  faut 
rapporter  à  celte  sorte  de  mariage ,  un  chef  de 
la  loi  des  Douze  Tables ,  qui  décide  que  le  mari 
acquerra  la  puissance  maritale  par  la  prescription 
d'un  an ,  si  la  femme  ne  l'a  pas  interrompue  en 
découchant  trois  nuits  consécutives. 

a  On  a  mal  conclu  de  cette  loi  ,  dit  Pothier , 
que  le  mariage  pouvoit  se  contracter  par  la 
prescription.  Mais  dans  le  mariage ,  qui  n'attri- 
buoit  pas  la  puissance  maritale ,  elle  assuroit  au 
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mari  une  voie  légitime  pour  l'acquérir  (i).  » 
Cette  troisième  sorte  de  mariage  se  contractoit 
daos  les  formes  alors  usitées  pour  les  autres  con- 
trats civils. 

Le  consentement  des  époux  ne  suflBsoît  pas  ^ 
d'après  la  règle ,  alors  observée  dans  le  droit 
romain  ,  et  qui  ne  permetloit  pas  q'i'une  Mmple 
convention ,  ou  ce  qu'ils  appeloienl  un  pacte  nu  , 
produisît  une  obligation  civile  ;  on  exigeoit  une 
solennité  de  fait ,  analogue  aux  formes  de  la  tra- 
dition ,  et  que  Ton  employoit  dans  tous  les  con- 
trais qui  en  étoient  susceptibles. 

Cette  solennité  consislolt  dans  les  formes  avec 
lesquelles  la  femme ,  couverte  d'un  voile  ,  étoit 
conduite  à  la  maison  de  son  marL  Le  voile  nup- 
tial ,  dont  elle  s'étoit  revêtue,  attcstoif  son  con- 
sentement ,  et  de  là  les  expressions ,  se  voiler  pour 
unhomme,  qui  exprimoient  ce  mariage  à  Tégard 
de  la  femme  ;  conduire  une  femme ,  qui  le  dési- 
gnoientà  l'égard  du  mari  (2). 

Cette  forme  étoit  seule  employée,  lorsqu^on 
aie  vouloit  pas  que  la  femme  fut  soumise  à  la  puis- 
sance maritale.  Comm?  on  dressoit  alors  d'ordi- 
naire un  instrument  ou  acte  dotal,  j'appellerai  ce 
mariage  ,  le  mariage  par  dot.  Il  n'attribuoit  pas 
plus  de  puissance  sur  les  biens  que  sur  la  per- 
sonne de  la  femme. 


(i)  Ad  Duod.  Tab. ,  VI  ,   cap.   5. 
(a)  Uxorem  quare  locupletem  ducere  nolim 
Quaeritis?   Uxori  nubcre  no!o  mese. 

Martial,  lib.  VIII,  cpig.  la. 
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Sur  qnoî  je  ferai  une  remarque  qui  me  paroît 
de  quelqu'importance  :  c'est  que  le  mariage  par 
dot  y  fut  admis  dès  les  premiers  temps ,  et  fut 
néanmoins  alors  peu  usité  ;  c'est  que  le  mariage  par 
dot,  et  même  le  mariage  par  achat,  admettoient 
la  répudiation  :  néanmoins ,  on  ne  songea  pas  à 
les  dissoudre,  tant  que  le  mariage  par  confarréa- 
tion  resta  indissoluble. 

Mais  ,  dès  que  la  confarréation  eut  été  aban- 
donnée 3  on  put  juger  de  quel  foible  secours  sont 
les  lois  civiles  sur  le  mariage ,  quand  elles  ont 
perdu  Tappoi  des  lois  religieuses. 
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CHAPITRE  m. 


Progrès  du  Divorce. 


§.  I.  Apres  rabolîtion  de  la  loi  religieuse  ,  il 
restoit  encore  la  loi  civile  des  décemvirs.  Elle  ne 
prohiboit  pas  la  répudiation  d'une  manière  ab- 
solue ,  mais  elle  ordonnoit  au  moins  d'y  procéder 
comme  aux  autres  actes  de  la  justice  maritale. 

Le  mari  ne  pou  voit  répudier  que  pour  des  causes 
graves  et  justifiées.  Il  devoît  procéder  suivant  les 
formes  et  les  règles  qui  étoient  prescrites  par  le 
jugement  des  mœurs,  et  que  je  ferai  bientôt 
connoître. 

L'infraction  de  cette  loi  ëtoit  réprimée  par  des 
peines  sévères.  On  confisquoit  tous  les  biens  du 
mari.  La  moitié  étoit  adjugée  à  la  femme ,  Tantre 
moitié  étoit  consacrée  à  Cérès ,  suivant  la  règle 
générale  que  le  sénat  avoît  alors  fait  établir  pour 
toutes  les  confiscations  (i). 

c(  Onpouvoit  donc,  dit  l'auteur  de  V Esprit  des 
Lois  y  répudier  sans  cause ,  en  se  soumettant  à  la 
peine  (2).  Je  ne  puis  admettre  une  conséquence 

(i)  Heînec.  antîq.,  Hb.  I ,  adp.  5>  44* 
(2)  Esprit  des  Lois,  XVI,  s 6. 
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aussi  contrair0  au  véritable  pï>jet  de  la  sanction 
d'une  loi. 

Au  surplus ,  les  citoyens  n'usèreiit  pas  de  cette 
prétendue  faculté;  'û^  préférèreut  d'éluder  la  loi 
et  sa  sanction,  par  la  nature  des  causes  qu'ils  allé- 
guoient.8ulpitiusGallus  donpa  pour  motif  que  sa 
femme  avoit  paru  sans  voile  dans  1^  rue  ;  Antis- 
lius ,  qu'elle  avoit  entretenu  dans  1^  place  pu- 
blique une  affranchie  mal  fam^ée  ;  Sem^prçmiuis 
Sophos  ^  qu'elle, étoit  allée  aux.  jeux  sans  lui  !5ti 
demander  la  permission  (i)^ 

Ces  abus  enn^nt  lieu  peu  d'année$  après  la  ré- 

Jpudiation  de  CarviliùsRuga  (ja).  Ils  suffisent  pour 

faire  voir  combien  la  loi  des  déceiuvirs  étoit  de- 

"Venue  impuissante  ,  du  moment  que  le  rite  de  la 

tonfarr éatioti  avoit  cessé  d'être  respectée 

§•  2.  On  daignoit  encore  exprimer  Une  cause , 
tuais  on  ne  tarda  pas  à  s'en  dispenser.  Il  est  facile 
d'en  jtiger  par  la  réponse  que  Plutarque  a  citée 
dans  la  vie  de  Paul-Emile.  «  Ce  soulier  vous  paroît 
bien  fait  ^  mais  il  n'est  aucun  de  vous  qui  sache 
cil  il  me  blesse  le  pied.  »  Ce  qui  achève  de  faire 
Connoître  avec  quelle  impudeur  les  maris  faisoient 
exprimer  les  motifs  de  la  répudiation ,  par  l'affran- 
chi  qui  étoit  chargé  de  la  signifier  à  leur  femme. 

Il  suffira  de  quelques  faits  pour  montrer  de 

(i)  Valer.  Max.^  llb.  VI,  cap.  3. 

(2)  Voy.  Bouehaud,  tom.  I^  et  Hcinec^  Hbt.  juris  ,  lU).  i  i 
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quels  exemples  les  abus  de  la  répudiation 
voient,  alors  s'autoriser. 

Le  respect  de  Pompée  pour  les  mœurs  avoîl  ^• 
passé  en  proverbe ,  et  il  aimoit  tendrement  sk  ' 
femme  Antistia.  Mais  Sylla  témoigna  le  désir  dé  ^ 
lui  faire  épouser  sa  fille  Emilie.  Elle  étoit  déjà  *" 
mariée  avec  Glabrion ,  et  même  avancée  dans*  sa  * 
grossesse.  La  double  répudiation  fut  si  rapide  ^ 
qu'Emilie  n'étoit  pas  encore  parvenue  à  son  terme^ 
lorsqu'elle  fut  publiquement  conduite  dans  la 
maison  de  celui  que  l'on  continua  d'appeler  le 
plus  chaste  des  Romains  (i)-         . 

Sylla',  parvenu  au  pouvoir  suprême,  ne  pou- 
voit  répudier  pour  de  semblables  motifs.  Mais  il 
célébroit  dans  sa  maison  une  fête  en  Thonneor 
d'Hercule  ;  et  la  maladie  de  Métella ,  son  épouse , 
ayant  offert  des  symptômes  alarmans ,  il  étoit  à  * 
craindre  que  les  apprêts  d'une  pompe  funèbre  ne 
vinssent  troubler  les  cérémonies  de  la  flte.  Il  se 
bâta  ,  eu  conséquence ,  de  la  répudier ,  et  de  la 
faire  transporter  dans  une  maison  étrangère  (2). 

Mais  Sylla  aSèctoit  de  mépriser  les  opinions  et 
les  bonnes  mœurs.  Je  citerai  donc  l'exemple  de 
Cicéron;  et  quel  citoyen,  dît  Heineccius  ,  s'est 
montré  plus  constamment  fidèle  à  toutes  les  bien* 
séances  (3)  ! 

Les  dépenses  qu'entraînoit  la  poursuite  des 

honneurs  ,  l'avoîent  réduit  à  des  emprunt^  oné- 

—  ■■         ■    ■   .  ■■  ■  ■     Il  II.  I     II  .lié— —a— —M——» 

(i)  Plutarque  ,  Vi,-  de  Pompée. 

(a)  Id  ,  Vie  de  Sylla. 

(3)  Antiq.  Rom. ,  lib.  I ,  adp.  5*4^* 
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tcni.  Térenlia  fut  donc  répudiée,  et  la  riche 
dot  de  Publilia  fit  cesser  les  poursuites  des  créàù^ 
eiers.  Cicéron  parvint  ainsi  à  une  opulence  qui 
produisît  le  même  résultat  que  sa  détresse*  Il  mo- 
tiva néanmoins  cette  seconde  répudiation.  Publi* 
Sa  n*avoit  pas  assez  vivement  partagé  TafiQic* 
lion  qae  la  perte  de  sa  fiUe  Tullia  lui  avoit 
causée  (i). 

§.  5.  De  tels  abus  conduisirent  les  femmes  & 
toe  dangereuse  réaction  :  elles  pouvoient  Téxer- 
oer  sans  obstacle.  Tous  les  caractères  qui  poU- 
voîent  imprimer  quelque  respect  à  la  foi  conju- 
gale ,  avoient  été  successivement  effacés  ;  elles 
n^avoient  besoin  que  de  se  soustraire  à  cette 
puissance  maritale ,  déjà  si  décriée. 

Le  mariage  par  dot  leut  en  offroit  un  mOyeil, 
et  il  prit  tiiie  telle  faveur,  que  le  inàriagé  par  ^ 
achat  tomba  bientôt  en  désuétude. 

Elles  s'accoutumèrent  alors  à  éluder  cette  ri- 
.dicule  prescription  que  la  loi  des  décemvirs  avoit 
introduite^  Avant  la  fin  de  Tannée  elles  se  ^-etî- 
roient  chez  leur  père  ou  chez  leur  tuteur  ;  et  le 
mari  »  qui  attendoit  leur  retour,  voyoit  souvent 
arriver  à  leur  place  un  afi'rancbi  qui  lui  annon-^ 
çoit  sa  répudiation. 

Cette  expression  n'est  pas  même  ex^acf e ,  car 
les  femmes  n*avoient  pas  le  droit  de  répudier* 


(  i)  Plutarque ,  Vie  de  Cicéi'oa. 
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.  'Nos  anciens  commentateurs  ont  pense  que  la  loi 
des  Dcmzé  Tables  le  leur  avoit  accordé. 

Mais  tîette  erreur  prenoit  sa  source  dans  te 
passage  d'un  ancien  auteur,  mal  interprété,  et 
dont  le  vrai  sens  fut  bientôt  déterminé.  Heinec> 
cius  et  Bro wer  ont  depuis  établi  sur  des  preuves 
irrécusables  que  ce  prétendu  droit  des  femmes 
étoit  un  simple  usage  introduit  dans  le  septième 
siècle  de  la  fondation  de  Rome.  Je  n'aurois  même 
fait  aucune  mention  de  T  opinion  contraire,  si 
elle  n'a  voit  pas  été  ensuite  adoptée  par  Fauteur 
de  rifeprit  des  Lois  (i). 

Ainsi ,  à  répoqqe  même  dont  je  parle  ,  le  refus 
des  femmes  de  rentrer  dans  les  maisons  de  leurs 
maris,  ne  fut  pas  une  véritable  répudiation;  mais 
comme  le  mari  n'a  voit  aucun  droit  sur  elles ,  ni 
par  la  mancipation^  ni  par  la  prescription,  il  ne 
.  lui  restoit  aucune  voie  légale  pour  les  revendi- 
quer (2). 

On  peut  expliquer  par  cette  observation  pour 
quels  motifs  ,  dans  les  exemples  de  répudiation 
par  les  épouses ,  on  la  trouve  toujours  exprimée 
sans  cause.  «  Paula  Valeria ,  écrivoit  Cœlius  à 
Cicéron,  vient  de  faire  signifier  une  répudiation 
sans  cause  à  son  mari ,  le  jour  même  oiiil  arri- 
voit  de  sa  province  :  elle  va  épouser  Decimus 
Brutus  (3).  » 


(i)  Gonnan,  lib.  VIII ,  cap.  12. Heinec,  Ui J.Browtr^  II,  3i, 
J.  6.  Esprit  des  Lois  ,  XVI ,  16. 
(2}  Pilati  y  Lois  Polit. ,  chap.  14. 
(3)  Epi^t.  ad  ramil,  VUI  ,7. 
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§.  4.  Tels  fuœat  les;  eSeta  rapides  dex^etie  ré«i 
padîatîon  de  GarviHos  ^  que  la  fausse  paUliquA 
des  censeurs  avoit  provoquée.  Le  peuple  romaia, 
avoit  sacrifié  ses  mœurs  à  sa  gloire ,  dont  elle6i 
étoienf  le  premier  fondemeut 

De  honteux  excès  en  étoient  le  fruits  eis^ac* 
croissoient  par  la  licence  qu*enfantent  les  disi^ 
cordes  civiles  ;  mais  ils  b'étoient  pas  encore  au- 
torisés par  les  lois  ;  et  lorsqu' Auguste  ferma  \g$ 
portes  du  temple  de  Janus,  on  put  se  flatter  qui^ 
le  terme  de  tant  de  guerres  seroît  celui  des  dé- 
sordres dont  elles  avoient  été  Toccasion. 

Mais  comment  fonder  un  tel  espoir  sur  un 
prince  qui ,  si  récemment  encore ,  avoit  affecté 
le  mépris  des  mœurs  publiques?  Il  avoit  répudié 
Scribonia  le  même  jour  qu'elle  étoit  accoucbéQ 
de  la  trop  fameuse  Julie  ,  digne  fille  d'un  tel 
père. 

Il  vouloit  épouser  sans  délai  Livie  :  mais  elle 
étoit  avancée  dans  sa  grossesse  ;  une  consultation 
dérisoire ,  dît  Tacite  ,  fut  adressée  aux  pontifes  ; 
et  Tibère  ,  époux  de  Livie,  remplit  aussitôt  les 
formalités  de  la  rémancîpaiion  »  qui  transmirent 
à  Auguste  tous  ses  droits. 

La  loi  d'Auguste  sur  le  divorce  fit  partie  des 
lois  Papiennes,  que  je  dois  considérer  dans  leur 
ensemble.  J'examinerai  alors  si  son  intention 
étoit  de  le  répnmer  par  ses  lois.  Je  me  borneraîr 
ici  à  offrir  quelques  traits  empruntés  des  auteurs 
contemporains ,  et  qui  serviront  à  terminer  l'af- 
fligeant tableau  des  excès  du  divorce. 


\ 


ii  LOIS  btr  SlAlirAGE, 


^Mw»%wywi<ywWw>yMti<vyi)i<iw>%%»^M^^ 


cHAPittfeE  n. 


P^  la  P^issanc^  Quoitalei. 


§.  if.  Nous  n'avons  considéré  jasqtâ'^  ô^ 
moment  les  progrès  rapides  de  la  liceiiûé  tpi-h 
l'égard  de  la  facilité  du  divorce,  Si  Ton  pensôit 
qu'elle  n'exerça  pas  1^  même  influence  sur  léa 
autres  institutions  dç  la  famille ,  on  $e  fe^oit  une 
étrange  illusion.  ' 

Lorsque  1^  plus  dangereuse  espèce  de  flatteur*  jj 
suivant  l'ex  pression  de  Platon ,  lorsque  les  flatteurs 
du  peuple  veulent  le  séduire,  leur  adresse  est 
toujours  la  même.  A  côté  des  règles  de  licence 
qu'ils  introduisent ,  ils  laissent  subsister  ces  instî-? 
tutions  primitives ,  qui  ont  été  jusqu'alors  le 
principe  de  la  gloire  et  de  la  force  nationale. 

Maisd§  pareils  contrastes  ne  peuvent  se  fnaîn« 
tenir  que  dans  la  théorie.  Les  Romains  eurent  à 
peine  admis  la  répudiation  arbitraire ,  que  Ton, 
vit  aussitôt  renaîtra  dans  leurs  familles  ces  autres; 
coutumes  des  peuples  guerriers,  si  bien  repris 
piées  par  leurs  premiers  législateurs. 

•  Ou  est  même  contraint  de  l'avouer,  ces  instir 
futions  $oqt  les  seules  qui  puissent  aclniiettre  la 
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fieenee^  (Dm Jttœitt^ ,  ^m  ëàaenèr  etnêsiiàlfhè  ââ^ 
ftiTCfioii  èé  iér  sMîété  ch^i^  Bfablié»  âêtm  ItfHfk 
grtfe  pùtir  cotttéiift^  <fes  gHôi»iftei*^ ,  éite*  jmrtf^ 
ôrpent  toirfaijfsf  de  crtte'  dtseiplinci^  éké'  caiâpsp , 
on  Toit  voif  fûttff  lès  exéêis  M  eoacilkfr. 

Tdtesr^  fafèttt  le^  gross^i^eë  msfitutiom  qaf 
ttpatttréttt  araf  séiof  de  cetfte^  vfllé  ft^îomphanfe,- 
entourées  de  tous  te»  dief&HÎ'o&trvre  dés-  art*  ^ 
et  des  trôpliées  de  târtf  ^  rî^toifes.  Ellè^  pré^i 
cédèrent  dé  peu*  d'afuiïées  le  tègne  d^Aogtrste; 
eômi^e  poor  semer  lesf  frttfCs  amers  de  eorraptioift 
et  de  liceme  que  le  deapiîrt  js^e  kqpériai  deroit 
ensuite  reoueillÎTf 

§.  z.  Nous  pourrôiis  tes  observer  d^abord 
dans  ht.  puissance  maritale  ^  qui  signala  saii 
jiouvean  caractère  par  ub  laéprîs  de  toutes 
tes  bienséances ,  dont  on  it'ayoit  encore  aùcutt 
exempte,  Le  yîce  dis  sén  principe ,  et  de  ùé 
droit  de  propriété  qu'elle  attribuoit  sur  une 
époose ,  ayoit  àpeine  été  remarqué  dans  Vorigine, 
Le  législateur,  qui  n'avoit  pu  le  détruire,  avolt 
su  du  moins  lo  neutraliser ,  en  mêlant  aux  formea 
barbares  de  l'achat ,  le  rite  qui  çonsacroit  Vixx^ 
vio|abilité  de  la  foi  des  époux. 

L'usage  de  la  répudiation  arbitraire  fît  aper-- 
cevoir  les  inconvéniens  de  ce  principe.  Il  fàutji, 
pour  les  reconnoître,  déterminer  les  effets  que 
produisoit  l'achat,  ou,  suivant  le  langage  des 
jurisconsultes,  la  mancipation  de  la  femme. 

«I  ^u  veirtii  du  droiit  que  lui  assuroit  la  man-i, 


é 
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cipfftion  9  dit  rannotateur  de  Brîsson  ,  le 
mari  pouvoît  émanciper  sa  femme,  et  la  con- 
server pour  son  épouse ,  ou  donner  à  cet  abandon 
de,  ses  droits  les  effets  de  la  répudiation.  Seule- 
ment il  étoit  obligé  de  la  rendre  à  son  père, 
autrement  de  la  lui  rémandper ,  lorsqu'il  Tavoit 
reçue  sous  cette  conditiop ,  qu^  s'imposoit  par  la 
mcu%cipation  fiduciaire  (i).  » 
.  |A.  défaut  de  cette  stipulation  ,  qui  étoit  une 
sorte  de  fidéicommis,  le  mari  pouvoit  céder 
à  un  autre  tous  les  droits  qu'il  avoit  sur  son 
épouse.  S'il  se  bprnoit  à  la  rémanciper^  il  perdoit 
tous  ses  droits  sur  elle. 

Mais  il  avoit  la  faculté  d'user  lui-même  de  la 
mancipation  fiduciaire.  II  retenoit  alors  la  pro- 
priété de. sa  femme  ,  et  le  droit  de  la  reprendre 
à  son  gré.  Cette  application  bizarre  des  règles 
de  la  propriété ,  produisit  le  droit  de  prêter  sa 
femme  |  qui  à  été  remarqué  par  tous  les  auteurs. 

• 

§.  3.  Le  droit  de  prêter  sa  femme  fut  admis 
sans  aucun  obstacle ,  après  les  réglemens  des  cen- 
seurs,, et  les  abus  dont  ils  furent  l'origine.  Il 
étoit  parfaitement  analogue  au  nouveau  système 
de  mœurs  et  de  lois,  qui  tendoit   à  s'établir. 

On  peut  aisément  s'en  convaincre ,  si  l'on  con- 
sidère son  origine  dans  les  coutumes  des  peuples 
guerriers.  «  Le  droit  de  prêter  sa  femme,  dit 

(i)  Tre][eII  ad  Brisson ,  de  rîtu  nupt.  PitUcus,  v»  Fiducia, 


CHAPITRE  iV,  §.  3.  47 

Monfesquîen,  étoît  une  institution  lacëdëmo-» 
nlenne,  établie  pour  donnera  la  république 'des 
enfans  d'une  bonne  espèce ,  si  j'ose  me  servir 
de  ce  terme  (i).  » 

On  voit  dans  Plutarque  que  Lycurgue  n'a  voit' 
pas  même  déguisé  les  motifs  qui  lui  avoient 
inspiré  cette  institution.  «  11  lui  sembioit  qu'il  y 
avoit  beaucoup  de  sottise  et  de  vanité  dans 
les  lois  des  autres  peuples  touchant  les  mariages. 
Car  ils  .faisoient  couvrir  leurs  jumens  par  les 
meilleurs  étalons ,  et  gardoient  néanmoins  leurs 
femmes  pour  qu'elles  ne  conçussent  d'antres  que 
d'eux.  Comme  si  ce  n*étoit  pas  premièrement 
an  dommage  des  pères  que  les  enfans  naissoient 
vicieux  ou  défectueux  (2).  » 

Les  premières  institutions  des  Romains  avoient 
imité  ces  lois  si  vaines  des  autres  nations,  qui 
mettoient  des  obstacles  à  la  reproduction  des 
enfans  d'une  bonne  espèce.  On  les  abandonna 
pour  se  conformer  à  l'esprit  du  règlement  des 
censears  ;  et  les  raisons  qu'Hortensius  allégaoit 
a  Caton  dTJtiqne  font  connoître  que  cette  inoo* 
vafion  étoit  encore  alors  tonte  récente. 

La  femme  de  Caton  se  tronvoit  enceinte  i 
lorsqn'Hortensins  en  devint  amonrehx«  «  VouB 
avez  eu  assez  d*enfans  de  Martia ,  Ini  dit-il  ^ 
consentez  à  me  la  œder ,  on  do  moins  prêtez^ 
la  moi.  Je  vous  la  rendrai  aussitôt  qu'elle  nr  aura 


(3^  PioUr^oe,  Vie  ds  Ifcv^ve. 
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fêdt  an  enfant ,  et  m*aûra  joint  à  vous  par  un  lien 
cfamîtié  pins  intime.  Ma  demande  semble  con- 
traire à  l*optnton  des  hommes  ;  mais  qnant  à  la 
nature ,  elle  est  honnête  et  utile  à  la  chose  pu- 
bKqiie  (i).  » 

L'austère  censeur  consentit,  à  la  demande 
4'Hortensius ,  et  lui  prêta  sa  femme.  Il  la  reprit 
ensuite;  mais  comme  elle  s'étoit  fort  enrichie,  il 
fet  accusé  d'avoir  eu  des  motifs  intéressés.  Telles 
étoiont  les  mœiirs  de  ce  siècle.  La  conduite  de 
Gaton  dans  cette  circonstance  ne  Tavoit  exposé 
cpfà  des  reproches  dé  cupidité. 

§,  4-  lï  n'est  donc  pas  permis  de  douter 
que  Caton  ne  se  fût  alors  conformé  aux  lois  et 
aux  opinions  de  son  temps.  Tous  les  auteurs 
s'accordent  à  cet  égard.  «  A  Rome ,  dit  Mon- 
tesquieu, il  fut  pernais  au  mari  de  prêter  sa 
femme  à  un  autre.  On  sait  que  Caton  prêta  sa 
femme  à  Hortensîus ,  et  Caton  n'étoit  point  homme 
à  TÎoler  les  lois  de  son  pays  (2).  n 
'  Remarquons  aussi  qu  il  sufSsoit  alors  pour  la 
vertu  de  ne  point  violer  les  lois  de  son  pays. 
Bn  ajoutant  à  ce  principe  les  règles  qui  résul- 
tent des  rapports  physiques  de  la  législation ,  on 
expliquera  aisément  plusieurs  des  opinions  qui 
se  sont  accréditées  dans  le  dernier  siècle,  et  celles 
surtout  qui  ont  amené  rautorisation  du  divorce. 


(i)  Plutarque  ,  Vîe  de  Caton  d'Ulîque. 
(a)  £s[)rit  d«îs  Lois,,  liv.  XXYIj  chap.  jô. 
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Mais  déjà  la  poissanoe  maritale  comnieaiçoit 
à  perdre  de  son  ascendant ,  et  une  telle  dégé^ 
nération  en  prësageoit  même  la  ehnte  prochaÎDe. 
Bientôt  elle  s'anéantit  sans  retour  ,  lorsque  im 
mariage  par  achat  étant  ton^é  en  désuétude , 
il  ne  resta  plus  que  le  mariage  par  dot,  oh.  ies 
femmes  éludoient  si  aisément  de  tomber  sous  Ja 
puissance  maritale. 

Un  seul  de  ses  effets  lui  survécut  ;  et ,  par  wm 
circonstance  bien  remarquable,  ce  fut  le  plui^ 
odieux  de  ses  abus.  On  conserva  le  droit  de 
prêter  sa  femme ,  dont  sans  doute  le  cousetite«- 
ment  devint  alors  nécessaire. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  ce  droit  honteux  continua 
d'être  exercé  par  les  maris.  Mais  ce  fut  suiv 
tout  pour  aggraver  leur  propre  servitude  ^,  et 
pour  montrer  par  d'illustres  exemples  combien 
toutes  ces  règles  d  e  licence  sont  opposées  à  la 
véritable  liberté. 

§.  5.  Des  principes  qui  appartiennent  au  même 
système  de  législation,  a  voient  en  effet  produit 
dans  la  république  tous  les  excès  de  la  démo- 
cratie, et  enfanté  ensuite  cette  puissance  impé* 
riale  qui  de  voit  également  opprimer  l'Etat  et  les 
familles.  Néanmoins ,  lorsqu' Auguste  en  abusoit 
pour  emprunter  les  femmes  des  premiers  ci- 
toyens de  Rome,  on  doit  penser  qu'un  prince 
qui  affectoit  autant  de  modération ,  n'eût  pas 
voulu  recourir  k  des  moyens  violens  pour  sur- 
monter leur  résistance.    . 
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Mais  comment  refuser  à  i*empereqr  €e  qu'on 
avoit  )usqa*alors  accordé  si  facilement  à  sou 
ami ,  suivant  la  nature  ?  Les  historiens  en  ont 
conservé  un  trait  remarquable  (i). 

Le  philosophe  Athénodore  ,  qu'Auguste  avoit 
admis  dans  sa  familiarité ,  se  trouvoit  chez  un 
de  ses  amis ,  au  moment  où  l'invitation  de  l'em- 
pereur lui  fut  adressée.  Le  centurion  qui  en  étoît 
chargé ,  habitué  à  n'essuyer  aucun  refus ,  s'étoit 
fait  suivre  d'une  litière  couverte. 

On'obéîssoit  en  effet;  mais  Athénodore ,  témoin 
lie  l'affliction  des  deux  époux,  revêt  les  habits 
de  la  femme ,  et  entre  dans  la  litière ,  qui  est 
conduite  dans  un  appartement  secret  du  palais. 
Auguste,  resté  seul,  l'ouvre  avec  empressement; 
et  voit  sortir  le  philosophe  Tépée  à  la  main  : 
<t  Ne  craignez- vous  pas  ,  lui  dit-il ,  qu'on  n'i- 
magine le  même  artifice  pour  attenter  sur  votre 
vie  ?  »  Auguste  sourit  À  cette  saillie,  et  prît  dé- 
sormais des  précautions  pour  sa  sûreté. 

§.  6.  Un  tel  usage  ne  pouvoit  être  réformé 
•par  les  premiers  successeurs  dAuguste.  Les  An- 
•tonins  eux-mêmes  le  conservèrent,  car  la  secte 
des  Stoïciens  qu'ils  professoient ,  n'attachoit  au- 
cune importance  à  la  législation  sur  les  mœurs. 

Cette  institution  lacédémonienne  subsista  ainsi 
jusqu'au  règne  de  Constantin.  On  en  trouve  la 
preuve  dans  une  aventure  tragique  arrivée  sous 

■  I  —^—1       11      I  «^—a —  I  ——————— —^i——.—— ^.^^—^>a 

(0  Voyez  Dion  y  lÎT.  LVI;  et  Zonare,  Hv.  X. 
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le  prédécesseur  de  ce  prince.  Après  avoir  im- 
punément abusé  des  fenunes  les  plus  qualifiées  V 
Maxence  conçut  les  mêmes  désirs  pour  Sophro- 
nie,  épouse  du  préfet  de  Rome. 

Mais  Sophronie  étoit  chrétienne.  Après  de 
vains  efforts  pour  inspirer  à  son  mari  quelque 
courage ,  elle  sauva  sa  pudeur  aux  dépens  de 
sa  vie ,  et  se  plongea  un  poignard  dans  le  sein  : 
honmiage  à  la  vertu  conjugale ,  bien  plus  pue 
que  celui  de  Lucrèce ,  mais  auquel  la  sévérité 
de  TEglise  contre  le  suicide  n'a  pas  permis  d'ac- 
corder les  mêmes  éloges  (i). 

(i)  Ldkan.  lir.  L 
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Il  fat  aussi  décide  qne  le  vice  de  leur  nais- 
sance ne  pourroit  être  réparé  par  une  autorisation 
postérieure ,  ni  même  par  la  mort  du  pèro  de 
l'époux ,  quoiqu'elle  rendît  à  ce  dernier  le  droit 
de  réhabiliter  son  mariage.  On  ne  vouloit  pas 
que  l'espoir  de  tout  réparer  par  leurs  instances , 
ou  par  leur  obstination  ,  put  encoui/ager  les  fils 
de  famille  dans  leurs  folles  passions  ,  et  dans 
leur  mépris  de  l'autorité  paternelle  (i). 

On  appliqua  d'abord  ces  règles  avec  une  telle 
rigueur,  que  l'on  n'exigeoit  pas  même  le  coji- 
sentement  des  enfans.  On  voulut  ensuite  ^u'ilU 
n'eussent  pas  fait  connoître  leur  refos.  On  -or- 
donna entin  que  l'aveu  du  fils'Seroit  positivement 
exprimé  ;  mais  on  laisga  subsister  toas  4es  effets 
du  consentement  tacite  potir  le  maiiage  des  &&e$ 
de  famille. 

§.  3.  Ces  lois  étoîent  dures  sans  doute ,  con- 
tinue Brower,  mai«  ainsi  l'exigeoient  le  bon 
ordre  et  la  discipline  domestique.  Le  droit 
attribué  au  père  de  famille  »  de  dissoudre  le  ma- 
riage de  ses  enfans ,  paroit  néanmoins  plus  dar 
encore. 

L'intervention  du  père  dans  la  répudiation 
s'exerçoit  égaleraient  comme  un  ordre ,  et  sans 
l'aveu  de  ses  enfans.  îl  n'avoit  pas  besoin  du 
consentement  de  son  fils  pour  envoyer  le  mes- 


^i^^p-v 


(i)  Voy.  Brower,  de  Jure  Goniiub.  lîb..  VÎI,  S-  ^» 
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sager  du  divorce  à  sa  belle-fille ,  ou  pour  re- 
prendre sa  fille  après  l'avoir  donnée  en  mariage. 
Des  lois  positives  lui  offroient  leur  appui  , 
sans  autre  examen.  Un  titre  entier  des  Pandectes 
leur  a  été  consacré  (i);  Tinterdit  du  préteur,  qui 
çiet  là  force  publique  à  la  disposition  du  père  ^ 
toutes  les  fois  qu'il  réclame  un  de  ses  enfans,  ne 
considère  pas  si  cet  enfant  est  libre  ou  marié , 
s'il  adhère  ou  s'il  résiste  aux  ordres  de  son  père. 
On  doit  seulement  vérifier  s'il  est  fits  de  famille  (2). 

§.  4.  Les  tempéramens  apportés  à  la  puis^ 
Si^ce  paternelle  ,  furent  en  partie  1* ouvrage 
d'Auguste  ;  mais  ils  produisirent  peu  d'effet , 
parce  qu'ils  n'avoient  pas  pour  objet  de  la  ra- 
mener à  ses  vrais  principes.  Auguste  ne  vouloit 
cjue  soumettre  l'exercice  de  cette  autorité  do- 
mestique à  l'inspection  de  ses  magistrats  (3). 

Xj'empereur  Antonin  fut  le  premier  qui  dé- 
fendit an  père  de  dissoudre  le  mariage  de  ses  en- 
fans  (4).  Il  tempéra  ainsi  la  rigueur  de  l'ancien 
droit  ;  mais  on  doit  observer  quil  n'avoit  pas 
aboli  le  droit  de  répudiation  arbitraire  :  il  s'é- 
toit  contenté  d'en  priver  le  beau-père ,  et  Tavoit 
réservée  aux  époux  sans  frein  comme  sans  par- 
tage. 


(1)  Voy.  le  tifre  de  Lîber.  exliib.  ff.  Ub.  XLIII,  th.  3o. 
(a)  Voy.  des  preores  fhis  étendues  dans  Bro'wer,  Ihr.  I ,  ch.  7^ 
J.  3  et  SUT. 

(3)  Voj.  les  Lois  des  Familles,  ch  II,  S*  ^^' 

(4)  Brower,  I,  7,  5.  7. 

3. 
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CHAPITRE  VI. 


Condition  des  Femmes^ 


§.  I.  J'ai  fait  observer  que  les  sentime^ns 
aaternels  s'étoient  corrompus  dam  ce  nouveau 
ystème  d'institutions.  Il  faut  donc  s'attendre  à 
e  trouver  oppresseur  des  fenames.  K  aggrava 
urtoutleur  condition,  en  les  faisant  exclure des^ 
luccessions  dans  leur  famille.  j 

Cet  abus  de  la  force  a  été  remarqué  dans  les  ori- 
gines de  plusieurs  peuples  guerriers.  Mais  il  paroît 
avoit  été  réprimé  par  les  instikitioas  primitives 
àts  Romains. On  n  a  pas  en  eS'et  considéré  comfn^ 
un  droit  nouveau,  les  dispositions  de  la  loi  des 
Douze  TaUeSy  qui  appeloient  les  femmes  aux 
^accessions  en  concours  avec  les  autres  héritiers 
%itimes. 

Comment  cette-  usurpation  de  parens  mâles 
^"t-elle  pu  se  reproduire  à  une  époque  plus  ré- 
-ente»  et  lorsque  la  Grèce  soumise  portoit  en 
ribut  aux  Romains  toutes  les  lumières  d'une 
civilisation  perfectionnée  ?  ^ 

Ils'étoit  à  peine  écoulé  un  demi -siècle,  depuis 
Ç(ue  le  divorce  de  Garvilius  Ruga  ,  en  assurant 
^^  mari  te  droit  ^bitraire  de  répudier  y  avoi£ 
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§.  5.  Pour  apprécier  cette  réforme ,  il  faut 
voir  les  motifs  des  éloges  de  Montesquieu,  Ils 
se  lient  parfaitement  à  Tobservatiou  de  cet  auteur 
que  j'ai  déjà  citée ,  et  à  laquelle  la  discussion 
qqi  va  suivre  peut  également  s'appliquer, 

tf  II  étoit  plus  conforme  à  la  nature ,  dit-il  y 
que  la  faculté  de  répudier  fût  donnée  aux  deux 
époux.  Car  ceux  qui  ont  les  incommodités  du 
mariage  peuvent  seuls  juger  du  moment  oii  ils 
pnt  intérêt  de  le  faire  cesser  (i).  » 

Cette  opinion  me  paroit  fondée  sur  un  prin- 
cipe dangereux.  Je  ne  pense  pas  qu'il  faille 
chercher  les  lois  du  mariage  dans  le  seul  in- 
térêt des  époux ,  sans  aucun  égard  pour  leurs 
devoirs. 

Quand  je  serois  contraint  d'admettre  ce  prin- 
cipe» je  considéreroîs  encore  ce  qu'on  a  voulu 
faire  enlendre  par  l'intérêt  des  époux.  Seroit-ce 
l'intérêt  de  leurs  passions  ?  Ils  peuvent  seuls 
juger ,  sans  doute ,  du  moment  ôii  elles  les  solli- 
citent à  dissoudre  leur  union  pour  eu  former 
une  nouvelle.  Mais  leurs  intérêts  véritables  sont 
le  plus  souvent  mieux  aperçus  par  la  sollicitude 
d'un  père  ,  dont  toutes  lés  espérances  sont  dé- 
sormais attachées  au  bonheur  de  ses  enfans. 

J'examinerois  surtout  les  vrais  intérêts  de 
l'épouse ,  qui  furent  toujours  si  indignement  mé- 


(i)    Voy.  l'Esprît  des  Lois,  Viv.  XXVI,    ch.   3.  Voy.    aussi 
Brower,  1,7,  J.  lo. 
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connus  dans  les  usages  des  peuples  guerriers. 
ISfe  devoit-elle  pas  préférer  de  les  confier  à  celui 
même  qui  l'avoit  choisie  pour  la  compagne  de 
son  fils ,  et  qui  restoit  ensuite  si  naturellement 
-son  protecteur  ? 

'  Quel  avantage  pouvoît-elle  se  promettre  du 
changement  introduit  par  Antonin  ?  Son  époux  , 
jeune  encore ,  et  dans  Tâge  011  les  passions 
dominent  avec  tant  d'empire,  pouvoit  désor- 
mais la  sacrifier  sans  obstacle  aux  séductions 
d'une  rivale  artificieuse,  ou  à  Finconstance  de 
ses  désirs. 

§.  6.  On  n'a  point  parlé  des  intérêts  de  la 
famille ,  qui  sont  néanmoins  d'une  si  grande  con« 
sidération  aux  yeux  du  législateur.  Au  moment 
de  cette  anarchie  domestique ,  qui  résultoit  du 
divorce  arbitraire,  le  beau- père  mainlenoit  du 
moins  sous  son  autorité  les  enfans  qui  éloient  le 
fruit  du  mariage.  Eût-il  opprimé  les  époux,  il 
conservoit  du  moins  la  famille. 

Ce  droit  de  retenir  les  enfans  n'a  pas  été  jugé 
plus  conforme  à  la  nature.  Je  m'abstiendrai  de 
le  justifier.  Je  ne  veux  pas  en  effet  donner  à 
entendre  qu'il  est  possible  d'obtenir  une  équité 
rigoureuse,  dans  ces  usages  si  vicieux  en  eux- 
mêmes. 

Il  faut  surtout  chercher  un  tempérament  à  leurs 
abus ,  et  tel  éfoit  l'usage  de  la  puissance  pater- 
nelle. On  avoit  toléré  le  divorce  arbitraire,  dont 
Teffet  naturel  étoit  de  dissoudre  tous  les  liens 
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donaestîques.  Les  droits  du  beau-rpère  préser- 
voîent  la  famille  de  ce  danger. 

La  puissance  paternelle  étouffoit  ainsi  ces 
germes  de  mort  cjue  le  divorce  a  voit  semés.  Mais 
elle  étoit  impuissante  contre  ces  poisons  noa 
moins  dangereux ,  par  lesquels  il  corrompoit 
toutes  les  affections  de  la  nature. 

On  put  le  reconnoitie  lorsque  les  femmes  abusè- 
rent elles- mênies  du  divorce.  Elles  ne  pouvoient 
en  faire  usage  sans  répudier  aussi  leurs  enfans. 
Il  leur  fallut  surmonter  tous  les  sen4imens  mater** 
Bels,  avant  de  songer  à  rompre  les  liei^s  qu'avoit 
formés  la  foi  conjugale. 
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CHAPITRE  VI. 


Condition  des  Femmes^ 


§.  I.  J'ai  fait  observer  que  les  sentime^ns 
maternels  s'étoîent  corrompus  dam  ce  nouveau 
système  d'institutions.  Il  faut  donc  s'attendre  à 
le  trouver  oppresseur  des  femmes,  II  aggrava 
surtout  leur  condition,  en  les  faisant  exclure  de» 
successions  dans  leur  famille.  / 

Cet  abus  de  la  force  a  été  remarq,ué  dans  les  ori-« 
gines  de  plusieurs  peuples  guerriers.  Mais  il  paroît 
avoit  été  réprimé  par  les  instiiutioas  primitives 
des  Romains. On  n'a  pas  en  efiet  considéré  comra^ 
un  droit  nouveau,  les  dispositions  de  la  loi  des 
Douze  Tables  y  qui  appeloient  les  femmes  aux 
successions  en  concours  avec  les  autres  héritiers 
légitimes. 

Comment  cette-  usurpation  de  parens  mâles 
a-t-elle  pu  se  reproduire  à  une  époque  plus  ré- 
cente, et  lorsque  la  Grèce  soumise  portoit  en 
tribut  auK  Romains  toutes  les  lumières  d'une 
civilisation  perfectionnée  ?  ^ 

Il  s'étoit  à  peine  écoulé  un  demi -siècle,  depuis 
que  le  divorce  de  Garvilîus  Ruga  ,  en  assurant 
au  mari  ïe-  droit  arbitraire  de  répudier  ,  avoit 
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préparé  l'oppression  des  femme?.  Leur  réaction 
comraençoit  à  se  faire  apercevoir ,  et  le  mariage 
par  dot ,  qui  n'avoit  servi  d'abord  qu  a  les  pro- 
téger 5  teiidoit  à  favoriser  leur  liceace.  Si  Ton 
voyoit  des  maris  qui  abusoient  sans 'mesure  de 
la  puissance  maritale  ,  de  riches  héritières  ,  qui 
s'étoient  réservé  la  libre  disposition  de  la  plupart 
de  leurs  biens ,  exerçoient  à  leur  tour  cet  ascen- 
dant, dont  Juvéual  a  fait  une  peinture  si  éner- 
gique dans  une  époque  postérieure  (i), 

§.  2.  La  fierté  de  Gaton  en  fut  blessée,  et  ce 
censeur  austère ,  dont  le  petit-fils  et  fëmule  ne 
crut  pas  ensuite  attenter  aux  mœurs  publiques  en 
prêtant  sa  femme,  prétendit  les  servir  en  solli- 
citant une  loi  qui  excluoit  les  femmes  des  suc- 
cessions. On  peut  se  convaincre  aisément,  par 
le  discours  qu'il  prononça  devant  le  peuple  à 
l'occasion  de  la  loi  Voconia,  que  le  tribun  qui 
la  proposa  (2),  n'a  voit  été  en  effet  que  son  in- 
terprète. 

La  loi  Voconîa  avoît  deux  chefs ,  dont  le 
premier  défendoit  d'instituer  une  femme  héri- 
tière ;  le  second  chef  a  voit  pour  objet  d'empêcher 
qu'on  ne  lui  donnât ,  à  titre  de  legs ,  une  trop 
forte  partie  de  la  succession.  Il  paroît  aussi  que 
cette  loi  renfermoit  une  disposition  qui  excluoit 
les  femmes  des  successions  légitimes  (3). 


(1)  Sal.VI. 
(3)  L'an  (le  R.-584. 

(3)  Voy.   les  Sentences  de  Paul ,   liv.  IV,  tit.  8 ,  et  les  notes 
de  Cujas. 
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Le  dernier  commentateur  de  cette  loi  a  pensé 
qu'elle  avoit  un  autre  chef  qui  régloît  la  quotité 
des  dots  des  femmes  (i)  :  ce  qui  paroîtroit  assez 
vraisemblable;  car  les  chefs  qui  nous  ont  été 
conservés  ne  renferment  aucune  disposition  sur 
les  donations  entre-vifs. 

§.  3.  Telle  fut  la  loi  Voconia.  «  Il  n'est  pas 
possible ,  dit  saint  Augustin ,  de  citer ,  ou  même 
de  concevoir  une  loi  plus  injuste  (2).  »  L'un 
des  panégyristes  de  cette  loi  a  prétendu  qu'elle 
n'exciuoit  pas  une  fille  unique  de  la  succession 
paternelle  (3).  Il  croyoît  ne  pouvoir  la  justifier, 
qu'en  tempérant  d  abord  la  rigueur.de  ses  dis- 
positions. 

Mais  cette  modification  de  la  loi  lut  l'ouvrage 
des  préteurs.  Ils  a  voient  imaginé  la  possession 
des  biens,  qui  fut  ensuite  appelée  la  succession 
prétorienne,  et  en  vertu  de  laquelle  ils  déféraient 
les  biens  aux  héritiers  légitimes,  que  des  lois 
trop  injustes  en  avoient  dépouillés. 

La  possession  des  biens  fut  ainsi  accordée  au?; 
filles  que  la  loi  Voconia  avoit  déshéritées.  Les 
sœurs  consanguines  Toblinrent  ensuite  en  con- 
.  cours  avec  leurs  frères.  On  introduisit  enfin  la 
succession  prétorienne  des  cpgnats,  qui  rendit 
aux  femmes  d'un  degré  plus  éloigné  le  droit 
de  succéder  (4). 

(i)  Voy.  la  Dissertation  cîc  Bouchaud  sur  là  loi  Voconia. 

(2)  De  civitate  Dei,  lib.  111,  cap.  ar.  ^ 

(3)  Gaudfintius,  iii  meerni.  tlics.  tom.  lîï,  png.  711. 

(4)  ^'^^y-  S'  3>  iKstit.  tîe  leoil.  adgnat.  lil,  a. 
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§.  I .  Les  excès  du  <iiY)Qrûe  aernblolfint  âe^ok 
4imeaer jm  jcésiillat  jpîbis ,gra\[e  .qug  la.çorrqptipii 
de  la  puissance  maritale.  Ils  meoaçoje^^  îdt?  iprô- 
duire  la  dissolution  des  familles  ;  mais  elles  furent 
sauvées  par  un  principe  conservateur  qui  leur 
restoit  encore  :  je  veux  parler  de  la  puissance 
paternelle. 

Cette  puissance  s'ëtoit  maintenue  inaltérable 
avec  le  caractère  que  les  institutions  primitives 
lui  avoient  donné.  Ce  qui  me  confirme  dans 
Fopinion  qu'elle  étoit  restée  étrangère  aux  abus 
qui  provoquèrent  la  chute  de  la  puissance  ma-^ 
ritale. 

Mais  si  Ton  vouloit  considérer  ses  attributions , 
sans  aucun  égard ,  ni  à  Tusage  qu'elle  en  fit  cons- 
tamment ,  ni  à  leurs  rapports  avec  les  autres  ins- 
titutions de  la  famille ,  on  ne  pourrpit  se  défendre 
de  quelques  préventions  défavorables.  Cette  re- 
marque est  surtout  relative  à  Fautorité  que  les 
pères  avoient  conservée  sur  Ici  mariage  de  leurs 
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•  cnfans ,  et  peut  servir  à  expliquer  celle  de  l'au- 
teur de  TEsprit  des  Lois. 

«  Chez  les  Romains,  dit-il,  un  père  pou  voit 
obliger  sa  fille  à  répudier  son  mari  ;  mais  lorsque 
ni  l'un  ni  lautre  des  époux  n'y  consentent,  c'est 
un  monstre  que. le  diyorce  (i).  » 

Pour  apprécier  sainement  cette  observation  , 
on  me  permettra  de  considérer  ces  attributions 
du  père  dans  leur  ensemble. 

§.  2.  La  puissance  du  père  de  famille  sur  le 
mariage  de  ses  enfans  étoit  sans  bornes  ;  égale- 
ment absolue ,  soit  pour  le  former,  soit  pour  en 
commander  la  dissolution. 

«  Le  mot  de  consentement,  dit  Brower»  ne 
donne  pas  une  juste  idée  de  la  manière  dont  le 
père  marioit  ses  enfans.*  Il  ne  permettoit  pas  leur 
mariage  ,  il  lordonnoit  :  l'histoire  prouve  à  la 
vérité  qu'il  n'abusoit  pas  de  ce  droit,  et  qu'il 
consultoit  leurs  inclinations;  alors  néanmoins  on 
eût  cru  offenser  la  majesté  paternelle ,  si  Ton  eût 
exprimé  autrement  que  comme  un  ordre ,  son 
intervention  dans  le  mariage  de  ses  enfans  (2).  » 

Des  peines  sévères  maintinrent  cette  autorité: 
tout  mariage  contracté  sans  l'ordre  du  père  fut 
iiul  de  plein  droit;  les  époux  furent  notés  d'in- 
famie ,  leurs  enfans  déclarés  illégitimes  et  inca- 
pables de  succéder. 


(i)  Esprit  des  Lois,  ]îv.  XXVI,  cbap.  3. 
(a)  De  Jure  Connub.  1.  Vlly  S*'  '  ^h^' 
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§.  I .  Les  excès  du  ^jmirûe  aemblpifuit  4e^^ 
4imeaer jm xésuïtat .plus ^Ay3 .qtt.e  laçorruptipn 
de  la  puissance  maritale.  Ils  meuaçoîe^^  4f^  {pro- 
duire la  dissolution  des  familles  ;  mais  elles  furent 
sauvées  par  un  principe  conservateur  qui  leur 
restoit  encore  :  je  veux  parler  de  la  puissance 
paternelle. 

Cette  puissance  s'étoît  maintenue  inaltérable 
avec  le  caractère  que  les  institutions  primitives 
lui  avoient  donné.  Ce  qui  me  confirme  dans 
Fopinion  qu'elle  étoit  restée  étrangère  aux  abus 
qui  provoquèrent  la  chute  de  la  puissance  ma- 
ritale. 

Mais  si  Ton  vouloit  considérer  ses  attributions , 
sans  aucun  égard ,  ni  à  Tusage  qu'elle  en  fit  cons- 
tamment ,  ni  à  leurs  rapports  avec  les  autres  ins- 
titutions de  la  famille ,  on  ne  pourrpit  se  défendre 
de  quelques  préventions  défavorables.  Cette  re- 
matque  est  surtout  relative  à  Fautorité  que  les 
pères  avoient  conservée  sur  Ici  mariage  de  leurs 
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enfans,  et  peut  servir  à  expliquer  celle  de  l'au- 
teur de  l'Esprit  des  Lois. 

V  Chez  les  Romains,  dit-îl ,  un  père  pou  voit 
obliger  sa  fille  à  répudier  son  mari  ;  mais  lorsque 
ni  l'un  ni  lautre  des  époux  n'y  consentent,  c'est 
un  monslre  que. le  diyorce  (i),  » 

Pour  apprécier  sainement  cette  observation  , 
on  me  permettra  de  considérer  ces  attributions 
du  père  dans  leur  ensemble. 

§.2.  La  puissance  du  père  de  famille  sur  le 
mariage  de  ses  enfans  étoit  sans  bornes  ;  égale- 
ment absolue ,  soit  pour  le  former,  soit  pour  en 
commander  la  dissolution. 

a  Le  mot  de  consentement ,  dit  Brower»  ne 
donne  pas  une  juste  idée  de  la  manière  dont  le 
père  marîoit  ses  enfans/  Il  ne  permettoit  pas  leur 
mariage  ,  il  l'ordonnoit  :  l'histoire  prouve  à  la 
vérité  qu'il  n'abusoit  pas  de  ce  droit,  et  qu'il 
consultoit  leurs  inclinations  ;  alors  néanmoins  on 
eût  cru  offenser  la  majesté  paternelle ,  si  Ton  eût 
exprimé  autrement  que  comme  un  ordre ,  son 
intervention  dans  le  mariage  de  ses  enfans  (2).  » 

Des  peines  sévères  maintinrent  cette  autorité  : 
tout  mariage  contracté  sans  l'ordre  du  père  fut 
nul  de  plein  droit;  les  époux  furent  notés  d'in- 
famie ,  leurs  enfans  déclarés  illégitimes  et  inca- 
pables de  succéder. 


(i)  Esprit  des  Lois,  lîv.  XXVI,  cbap.  3. 
(a)  De  Jure  Connub.  1.  VU,  $..  i  et-a. 
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§.  I.  Les  excès  du  JtytHTûe  aemblpiwt  fi^ 
4imeaer  un  j:ésullat.plus.gi::a\[e.qu^  la  çoi^ruptipa 
de  la  puissance  maritale.  Ils  meoaçoje^^  41$  ipro- 
dnire  la  dissolution  des  familles  ;  mais  elles  furent 
sauvées  pat  un  principe  conservateur  qui  leur 
restoit  encore  :  je  veux  parler  de  la  puissance 
paternelle. 

Cette  puissance  s'ëtolt  maintenue  inaltérable 
avec  le  caractère  que  les  institutions  primitives 
lui  avoient  donné.  Ce  qui  me  confirme  dans 
Fopinion  qu'elle  étoit  restée  étrangère  aux  abus 
qui  provoquèrent  la  chute  de  la  puissance  ma-^ 
ritale. 

Mais  si  Ton  vouloît  considérer  ses  attributions , 
sans  aucun  égard ,  ni  à  l'usage  qu'elle  en  fit  cons- 
tamment ,  ni  à  leurs  rapports  avec  les  autres  ins-^ 
titutions  de  la  famille ,  on  ne  pourrpit  se  défendre 
de  quelques  préventions  défavorables.  Cette  re- 
m^que  est  surtout  relative  à  Tautorité  que  les 
pères  avoient  conservée  sur  Ici  mariage  de  leurs 


CHAPITRE  V,  §.  a;  33 

enfans ,  et  peut  servir  à  expliquer  celle  de  l'au- 
teur de  TEsprit  des  Lois. 

«  Chez  les  Romains,  dit-il,  un  père  pou  voit 
obliger  sa  fille  à  répudier  son  mari  ;  mais  lorsque 
ni  Tun  ni lautre  des  époux  n'y  consentent,  c'est 
un  monstre  que. le  diyorce  (i).  » 

Pour  apprécier  sainement  cette  observation  , 
on  me  permettra  de  considérer  ces  attributions 
du  père  dans  leur  ensemble. 

§.  2.  La  puissance  du  père  de  famille  sur  le 
mariage  de  ses  enfans  étoit  sans  bornes;  égale- 
ment absolue ,  soit  pour  le  former,  soit  pour  en 
commander  la  dissolution. 

a  Le  mot  de  consentement ,  dit  Brower,  ne 
donne  pas  une  juste  idée  de  la  manière  dont  le 
père  marioit  ses  enfans.-  Il  ne  permettoit  pas  leur 
mariage  ,  il  l'ordonnoit  :  l'histoire  prouve  à  la 
vérité  qu'il  n'abusoit  pas  de  ce  droit,  et  qu'il 
consultoit  leurs  inclinations  ;  alors  néanmoins  on 
eût  cru  offenser  la  majesté  paternelle ,  si  Ton  eût 
exprimé  autrement  que  comme  un  ordre ,  son 
intervention  dans  le  mariage  de  ses  enfans  (2).  » 

Des  peines  sévères  maintinrent  cette  autorité: 
tout  mariage  contracté  sans  l'ordre  du  père  fut 
nul  de  plein  droit;  les  époux  furent  notés  d'in- 
famie ,  leurs  enfans  déclarés  illégitimes  et  inca- 
pables de  succéder. 


(i)  Esprit  des  Lois,  lîv.  XXVI,  cbap.  3. 
(a)  De  Jure  Connub.  1.  VII  >  S-  ^  ^^:^* 
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Il  fat  aussi  décidé  qne  le  vice  de  leur  nais- 
sance ne  pourroit  être  réparé  par  une  autorisation 
postérieure ,  ni  même  par  la  mort  du  père  de 
l'époux ,  quoiqu'elle  rendît  à  ce  dernier  le  droit 
de  réhabiliter  son  mariage.  On  ne  vouloit  pas 
que  l'espoir  de  tout  réparer  par  leurs  instances , 
ou  par  leur  obstination  ,  pût  encoui/ager  les  fils 
de  famille  dans  leurs  folles  passions  ,  et  dans 
leur  mépris  de  l'autorité  paternelle  (i). 

On  appliqua  d'abord  ces  règles  avec  une  telle 
rigueur,  que  l'on  n'exigeoit  pas  même  le  con- 
sentement des  enfans*  On  voulut  ^suite  qu'ils 
n'eussent  pas  fait  connoître  leur  re&s.  On  -or- 
donna enfin  que  l'aveu  du  fils-secoit  positivement 
exprimé  ;  mais  on  laissa  subsister  tous  4es  effets 
du  consentement  tacite  poUr  le  maxiage  des  &&es 
de  famille. 

§.  3.  Ces  lois  étoîent  dures  sans  doute ,  con- 
tinue Brower,  mais  ainsi  l'exigeoiént  le  bon 
ordre  et  la  discipUne  domestique.  Le  droit 
attribué  au  père  de  famille  ,  de  dissoudre  le  ma- 
riage de  ses  enfans ,  paroit  néanmoins  plus  dtzr 
iencore. 

L'intervention  du  père  dans  la  répudiation 
s'exerçoit  égaleraient  comme  xm  ordre ,  et  sans 
l'aveu  de  ses  enfans.  îl  n'avoit  pas  besoin  du 
consentement  de  son  fils  pour  envoyer  le  mes- 


mmm^im^ 


(i)  Voy.  Brower,  de  Jure  Goiinub.  lîb.^  VÎI,  $.  ^4. 
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sager  du  divorce  à  sa  belle-fille ,  ou  pour  re-> 
prendre  sa  fille  après  l'avoir  donnée  en  mariage. 
Des  lois  positives  lui  ofTroient  leur  appui  , 
sans  antre  examen.  Un  titre  entier  des  Pandeetes 
leur  a  été  consacré  (i);  l'interdit  du  préteur,  qui 
Qiet  la.  force  publique  à  la  disposition  du  père  ^ 
toutes  les  fois  qu*il  réclame  un  de  ses  enfans,  ne 
considère  pas  si  cet  enfant  est  libre  ou  marié , 
s'il  açihère  ou  s'il  résiste  aux  ordres  de  son  père. 
On  doit  seulement  vérifier  s'il  est  fits  de  famille  (2). 

§.  4.  Les  tempéramens  apportés  à  la  puis* 
sj^ce  paternelle  ,  furent  en  partie  1*  ouvrage 
d'Aug4iste  ;  mais  i^s  produisirent  peu  d'effet  , 
parce  qu'ils  n'avoient  pas  pour  objet  de  la  ra- 
mener à  ses  vrais  principes.  AuguMe  ne  vquloit 
(jue  soumettre  l'exercice  de  cette  autorité  do- 
mestique à  rinspection  de  ses  magistrats  (3). 

Jj'empereur  Antonin  fut  le  premier  qui  dé- 
feadit  au  père  de  dissoudre  le  mariage  de  ses  en-; 
fans  (4).  Il  tempéra  ainsi  la  rigueur  de  l'ancien 
droit  ;  mais  on  doit  observer  qu'il  n'avoît  pas 
^boli  le  droit  de  répudiation  arbitraire  :  il  s'é- 
toit  contenté  d'en  priver  le  beau-pèrç ,  et  Tavoît 
réservée  aux  4poux  -sans  frejn  comme  sans  par- 
tage. 


'    l'i 


(1)  Voy.  le  titre  de  Lîber.  exliib.  ff.  lîb.  XLIII,  tit.  3o. 
(a)  Voy.  des  preuves  plus  étendues  dans  Bro'wer,  liv.  I,  ch.  jf 
J.  3  et  suiv. 

(3)  Voy.  les  Lois  des  Familles,  ch,  II,  $.  lo. 

(4)  Brower,  I,  7,  J.  7. 

3. 
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§.  5.  Pour  apprécier  cette  réforme ,  il  faut 
voir  les  motifs  des  éloges  de  Montesquieu,  Ils 
se  lient  parfaitement  à  l'observation  de  cet  auteur 
que  j'ai  déjà  citée ,  et  à  laquelle  la  discussion 
qui  va  suivre  peut  également  s'appliquer. 

tf  II  étoit  plus  conforme  à  la  nature ,  dit-il  y 
que  la  faculté  de  répudier  fût  donnée  aux  deux 
épouK.  Car  ceux  qui  ont  les  incommodités  du 
mariage  peuvent  seuls  juger  du  moment  où  ils 
pnt  intérêt  de  le  faire  cesser  (i).  » 

Cette  opinion  me  paroit  fondée  sur  un  prin- 
cipe dangereux.  Je  ne  pense  pas  qu'il  faille 
chercher  les  lois  du  mariage  dans  le  seul  in- 
térêt des  époux ,  sans  aucun  égard  pour  leurs 
devoirs. 

Quand  je  serois  contraint  d'admettre  ce  prin- 
cipe, je  considéreroîs  encore  ce  qu'on  a  voulu 
faire  entendre  par  l'intérêt  des  époux.  Seroit-ce 
lintérêt  de  leurs  passions  ?  Ils  peuvent  seuls 
}uger ,  sans  doute ,  du  moment  oii  elles  les  solli- 
citent à  dissoudre  leur  union  pour  eti  former 
une  nouvelle.  Mais  leurs  intérêts  véritables  sont 
le  plus  souvent  mieux  aperçus  par  la  sollicitude 
d'un  père  ,  dont  toutes  les  espérances  sont  dé- 
sormais attachées  au  bonheur  de  ses  enfans. 

J'examinerois  surtout  les  vrais  intérêts  de 
l'épouse ,  qui  furent  toujours  si  indignement  mé- 


(i)   Voy.  l'Esprit  des  Lob,  Hr.  XXVI,    ch.   3.  Voy.    aussi 
Brower,  1,  7,  J.  10. 


CHAPITRE  y,  §.  6.  37 

I 

connns  dans  les  usages  des  peuples  guerriers. 
Ne  devoit-elle  pas  préférer  de  les  confier  à  celui 
même  qui  Tavoit  choisie  pour  la  compagne  de 
son  fils ,  et  qui  restoit  ensuite  si  naturellement 
5on  protecteur  ? 

Quel  avantage  pouvoît-elle  se  promettre  du 
changement  introduit  par  Antonin  ?  Son  époux  , 
jeune  encore ,  et  dans  Tâge  oii  les  passions 
dominent  avec  tant  d'empire,  pouvoit  désor- 
mais la  sacrifier  sans  obstacle  aux  séductions 
d'une  rivale  artificieuse,  ou  à  Finconstance  de 
ses  désirs. 

§.  6.  On  n'a  point  parlé  des  intérêts  de  la 
famille ,  qui  sont  néanmoins  d'une  si  grande  con- 
sidération  aux  yeux  du  législateur.  Au  moment 
de  cette  anarchie  domestique ,  qui  résultoit  du 
divorce  arbitraire,  le  beau- père  maintenoit  du 
moins  sous  son  autorité  les  enfans  qui  éloient  le 
firuit  du  mariage.  Eût-il  opprimé  les  époux,  il 
conservoit  du  moins  la  famille. 

Ce  droit  de  retenir  les  enfans  n  a  pas  été  jugé 
plus  conforme  à  la  nature.  Je  nrabstiendrai  de 
le  justifier.  Je  ne  veux  pas  en  etfet  donner  à 
entendre  qu'il  est  possible  d'obtenir  une  équité 
rigoureuse,  dans  ces  usages  si  vicieux  en  eux- 
mêmes. 

Il  faut  surtout  chercher  un  tempérament  à  leurs 
abus ,  et  tel  étoit  l'usage  de  la  puissance  pater- 
nelle. On  avoit  toléré  le  divorce  arbitraire,  dont 
TeSet  naturel  étoit  de  dissoudre  tous  les  liens 
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doosestîques.  Les  droits  du  beau-rpère  préser- 
voient  la  famille  de  ce  danger. 

La  puissance  paternelle  étouffoit  ainsi  ces 
germes  de  mort  que  le  divorce  a  voit  semés.  Mais 
elle  étoit  impuissante  contre  ces  poisons  non 
moins  dangereux ,  par  lesquels  il  corrompoit 
toutes  les  affections  de  la  nature. 

On  put  le  reconnoîlie  lorsque  les  femmes  abusè- 
rent elles- mênies  du  divorce.  Elles  ne  pouv oient 
en  faire  usage  sans  répudier  aussi  leurs  enfans. 
Il  leur  fallut  surmonter  tous  les  sentimens  mater** 
nels,  avant  de  songer  à  rompre  les  lieqs  qu'avoit 
formés  la  foi  conjugale. 
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CHAPITRE  VI. 


Gondition  des  Femmes^ 


§.  I.  J'ai  fait  observer  que  les  sentiiiie^ns 
maternels  s'étoîent  corrompus  dam  ce  nouveau 
système  d'institutions.  Il  faut  donc  s'attendre  à 
le  trouver  oppresseur  des  femmes.  II  aggrava 
surtout  leur  condition,  en  les  faisant  exclure  de» 
successions  dans  leur  famille.  y 

Cet  abus  de  la  force  aélé  remarqué  dans  les  ori- 
gines de  plusieurs  peupks  guerriers.  Mais  il  paroît 
avoit  été  réprimé  par  les  institutions  primitives 
des  Romains. On  n'a  pas  en  eSet  considéré  connn^ 
un  droit  nouveau,  les  dispositions  de  la  loi  des^ 
Douze  Tables,  qui  appeloient  les  femmes  aux 
successions  en  concours  avec  les  autres  héritiers 
légitimes. 

Comment  cette  usurpation   de  parens  mâles 
a-t-elle  pu  se  reproduire  à  une  époque  plus  ré- 
cente ,  et  lorsque   la  Grèce  soumise  portoit  en 
tribut  aux  Romains  toutes  les  lumières  d'une- 
civilisation  perfectionnée  ?  ^ 

Il  s'étoit  à  peine  écoulé  un  demi -siècle,  depuis 
que  le  divorce  de  Garvilîus  Ruga  ,  en  assurant 
au  mari  îe  droit  arbitraire  de  répudier ,  avoit 
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préparé  l'oppression  des  femme.^.  Leur  réaction 
conimencoil  à  ^  (aire  apercevoir,  et  le  mariage 
par  dot,  qui  n'avoît  servi  d abord  qoa  les  pro- 
ié^rr ,  tendoîl  à  favoriser  leur  licence.  Si  Ton 
voyait  des  mari'^  qui  abu&oient  ^ans  mesure  de 
la  pui>4ance  marifale  ,  de  riches  héritières ,  qui 
s'étoicnl  ri-jcrvé  la  îibre  dispo-sitioii  de  la  plupart 
de  leurs  biens,  exercoieul  à  leur  tour  cet  ascen- 
dant ,  dont  Juvéual  a  fait  une  peinture  si  éner- 
gique dans  une  époque  postérieure  (i). 

§.  2.  La  fierté  de  Caton  en  fut  blessée,  et  ce 
censeur  an&tere ,  dont  le  petit-fils  et  Témule  ne 
crut  pas  ensuite  attenter  aux  mœurs  publiques  en 
prêtant  sa  femme,  prétendit  les  servir  en  solli- 
citant une  loi  qui  excluoit  les  femmes  des  suc- 
cédons. On  peut  se  convaincre  aisément,  par 
le  discours  qu'il  prononça  devant  le  peuple  à 
Toccasion  de  la  loi  f^oconia ,  que  le  tribun  qui 
la  proposa  (2) ,  n'a  voit  été  en  efiet  que  son  in- 
terprète.      . 

La  loi  Voconia  avoit  deux  chefs ,  dont  le 
premier  défendoit  d'instituer  une  femme  héri- 
tière ;  le  second  chef  avoit  pour  objet  d'empêcher 
qu'on  ne  lui  donnât ,  à  titre  de  legs ,  une  trop 
forte  partie  de  la  succession.  Il  paroit  aussi  que 
celte  loi  rcnfermoit  une  disposition  qui  excluoit 
les  femmes  des  successions  légitimes  (3). 


(i)  .Sal.VI. 
(3)  1/an  fie  R.  5$4. 

(3)  Voj.   Iti  Sentences  de  Paul^   liv.  IV,  lit.  8,  et  les  notes 
de  Cujas. 
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Le  dernier  commentateur  de  cette  loi  a  pensé 
qu'elle  avoît  un  autre  chef  qui  rëgloit  la  quotité 
des  dots  des  femmes  (i)  :  ce  qui  paroîtroit  assez 
vraisemblable;  car  les  chefs  qui  nous  ont  été 
conservés  ne  renferment  aucune  disposition  sur 
les  donations  entre-vifs. 

§.  3.  Telle  fut  la  loi  Voconia.  «  Il  n'est  pas 
possible ,  dit  saint  Augustin ,  de  citer ,  ou  même 
de  concevoir  une  loi  plus  injuste  (2).  »  L'un 
des  panégyristes  de  cette  loi  a  prétendu  qu'elle 
n'excluoit  pas  une  fille  unique  de  la  succession 
paternelle  (3).  Il  croyoit  ne  pouvoir  la  justifier , 
qu'en  tempérant  d  abord  la  rigueur.de  ses  dis- 
positions. 

Mais  cette  modification  de  la  loi  lut  l'ouvrage 
des  préteurs.  Ils  avoient  imaginé  la  possession 
des  biens,  qui  fut  ensuite  appelée  la  succession 
prétorienne,  et  en  vertu  de  laquelle  ils  déféroient 
les  biens  aux  héritiers  légitimes,  que  des  lois 
trop  injustes  en  avoient  dépouillés. 

La  possession  des  biens  fut  ainsi  accordée  aux; 
filles  que  la  loi  Voconia  avoit  déshéritées.  Les 
sœurs  consanguines  robtinrent  ensuite  en  con- 
.  cours  avec  leurs  frères.  On  introduisit  enfin  la 
succession  prétorienne  des  cognats,  qui  rendit 
aux  femmes  d'un  degré  plus  éloigné  le  droit 
de  succéder  (4). 

(i)  Voy.  la  Dissertalion  cîc  Bouchaud  sur  là  loi  Voconia. 

(2)  De  civilate  Dei,  lil).  III,  cap.  ar.  ^ 

(3)  GaudftTilius ,  in  meerni.  ihcs.  tom    ÏII.  png.  711. 

(4)  ^'^^y*  S'  3>  Iiîstit.  (le  Icjjit.  adgnat.  lil,  a. 
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On  voit  ce  qu'il  faut  penser  de  ras^rtîon 
d'Aulu  -  Gèle  ,  que  la  loi  Voconia  avoitétë  cou- 
verte par  l'opulence  de  la  cité.  «  Ce  fut  Findi- 
'  gnation  générale,  dit  Antoine  Augustin,  qui  la 
fit  tomber  en  désuétude  (i).  » 

Il  faut  ajouter  à  cette  cause  les  interprétations 
d'équité,  que  le  préteur  introduisoit  par  ses 
ëdits,  et  même  par  ses  jugemens.  On  trouve 
plusieurs  exemples  remarquables  des  subtilités 
qu'il  admettoit,  pour  éluder  la  rigoureuse  appli- 
cation de  Ici  loi. 

Ainsi ,  la  défense  de  faire  une  femme  héri- 
tière étoit  adressée  aux  citoyeûis  compris  dan$ 
le  cens.  Mais  le  cens  de  voit  être  renouvelé  tous 
les  cinq  ans,  par  les  censeurs  qui  entroient  ea 
charge.  Il  suffisoit  de  ne  leur  avoir  fait  aucune 
déclaration,  pouriï'étre  pas  soumis  aux  prohi- 
bitions de  la  loi. 

La  loi  Voconia  étoit  ainsi  tombée  en  désué- 
tude, avant  Fépoque  où  Verres  parvint  à  lai 
préture.  Il  rendit  alors  un  édit  pour  la  remettre 
en  vigueur,  et  cet  édit  fut  un  des  chefs  de  l'ac- 
cusation sous  laquelle  il  succomba  (2).  Il  falloit 
être  bien  assuré  de  l'indignation  que  la  loi 
Voconia  avoit  inspirée,  pour  oser  accuser  ua 
préteur  ,  dans  un  jugement  public  ,  d'avoir 
ordonné  l'exécution  d'une  loi. 


*.-»■ 


(1)  De  legibus,  in  Voconia,  J.  a. 

(a)  In  Verrexn,  actioa^,  Hb.  I,  cap.  41  • 
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§.  4'IjSt]oi  Voconia  fut  renouvelée  par  Au- 
guste. Elle  avoit  établi  la  première  un  système , 
dont  Tacite  a  montré  les  dangereuses  applica- 
tions. Elle  considéroit  le  peuple  comme  le  père 
commun  de  toutes  les  familles ,  et  lui  ad}ugeoit , 
a  ce  titre,  tous  les  legs  qui  et  oient  devenus 
caducs  par  l'effet  d'une  prohibition.  «  Que  tout 
»  ce  qui  excède  la  quotité  dont  le  testateur  pou- 
»  voit  disposer ,  soit  recueilli  par  le  questeur  de 
»  l'aeraire,  dit  la  loi  Voconia  (i).  » 

Je  ferai  voir  ,  en  traitant  des  lois  Papiennes, 
comnient  Auguste  abusa  de  ce  système,  pour 
faire  adjuger  au  fisc  la  plupart  dès  legs ,  et  même 
des  successions. 

J'expliquerai  aussi  pour  quelles  cau5.es  Tibère 
aeeorda  des  adoucissemens  à  la  rigueur  de  la  loi 
Voconia ,  et  des  lois  Papiennes.  Il  me  suffit  ici 
de  dire  que  ces  modifications  étendirent,  ea 
faveur  des  femmes,  Tusage  des  successions  pré- 
toriennes. Cet  usage  subsista  jusqu'à  l'époque  ou 
les  empereurs  chrétiens  abolirent  toutes  ces  lois, 
qui  ne  pouvoîent  se  maintenir  qu'à  l'aide  des. 
interprétations  d'équité, 

§.  5.  Ces  explications  peuvent  faire  apprécier 
les  raisons  alléguées  pour  justifier  la  loi  p^oconia^, 
«  qu'elle  dérivoit  du  principe  qui  a  fait  exclure 
»  les  femmes  des  fonctions  civiles  ;  qu'elle  étoît 


i«i 


(i)  Voy.  Cujas,  ad  leg.  Falcid.;  Tacit.  Annal.  III,  a5;  Vetran.; 
de  jure  liber. cap .  i3 . 
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»  conforme  à  Tesprit  de  la  constitution  répnblî- 
»  caiue  ;  que  le  droit  des  enfans  à  la  succession 
»  de  leur  père  ,  ne  résulte  pas  de  la  loi  natu- 
»  relie  (i).  » 

Le  premier  raotif  étoit  le  plus  plausible ,  à 
cause  de  l'idée  que  les  Romains  attachoient  au 
tilre  et  aux  devoirs  de  Thérilier  ;  mais  il  étoit 
si  opposé  aux  principes  du  droit  naturel  des  fa- 
milles ,  que  Montesquieu  n'a  même  cru  pou- 
voir en  faire  aucune  mention. 

A  l'égard  du  second  motif,  la  désuétude  ra- 
pide oii  la  loi  Voconia  étoit  tombée  avant 
Cicéron ,  et  l'empressement  d'Auguste  à  la  réta- 
blir, suffisent  pour  donner  une  idée  des  rapports 
de  cette  loi  avec  l'esprit  de  la  république  :  peut-il 
même  exister  une  forme  régulière  de  gouverne- 
ment, qui  autorise  l'oppression  des  femmes  ? 

Le  dernier  motif  est  remarquable.  Nos  lois 
nouvelles  ont  si  bien  reconnu  les  droits  des  en- 
fans  ,  qu'el'es  ont  même  rejeté  ceux  qui  doivent 
les  balancer,  les  droits  du  père  sur  sa  propre  suc- 
cession. Ces  deux  opinions  appartiennent  égale- 
ment au  système  de  législation ,  qui  est  la  base 
des  coutumes  des  peuples  guerriers.  J'aurai  sou- 
vent occasion  de  faire  remarquer  que  son  carac- 
tère distinctif  consiste  à  admettre  ainsi  tour  à 
tour  des  opinions  extrêmes  et  contradictoires. 
Les.  vrais  motifs  de  la  loi  Voconia  sont  dans 


(i)  Voy.  Gaudeiit. ,  M/V/.,  et  l'Esprit  des  Lois,   liv.  XXVI, 
ch.  6,  el  liv.  37. 
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les  principes  de  ce  système  de  légîslalîon.  C'est 
ainsi  qu'il  avoit  déjà  dicté  les  réglemens  des  cen- 
sears,  et  qu'il  devoit  bieulôt  enfanter  les  lois 
Papiennes. 

§.  6.  C'est  surtout  par  la  connoissance  de  ces 
lois  que  nous  pourrons  nous  former  une  juste 
idée  de  ce  nouveau  système  d'institutions ,  qui 
avoient  été  substituées  aux  institutions  primi- 
tives des  Romains.  Mais  je  dois  auparavant  ter- 
miner les  détails  relatifs  à  la  coi^dition  des  femmes, 
et  parler  delà  tutelle  perpétuelle  à  laquelle  elles 
avoient  été  soumises. 

Il  paroît  que  dans  l'origine  ,  les  plus  proches 
des  parens  paternels  ,  ou  des  agnais  ,  s'étoient 
attribué  sur  les  femmes  une  puissance  assez  ana- 
logue à  celle  des  pères  et  des  maris  ;  elle  fut 
aussitôt  modifiée  par  les  institutions  primitives 
des  Romains,  et  ne  conserva  plus  que  les  effets 
de  la  tutelle. 

Mais  cette  tutelle  fut  maintenue ,  même  à  l'é- 
gard des  femmes  majeures ,  par  des  [motifs  de 
pudeur  et  de  bienséance.  L'importance  que  l'on 
attachoit  à  ces  motifs  se  montra  dès  les  premiers 
temps;  et  lorsqu'une  dame  romaine  voulut  elle- 
même  venir  défendre  sa  cause  devant  les  juges, 
le  sénat  ordonna  de  consulter  les  pontifes  pour 
savoir  si  cette  violation  des  bienséances  n'étoit 
pas  d'un  mauvais  présage  pour  la  république  (1). 

(i)  Plutarque,  Vie  de  Numa. 
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Les  agnats  auroient  pu  rendre  ensmte  à  ieût 
puissance  tutélaire  son  caractère  primitif  ;  naais 
ils  n'avoient  regretté  de  tous  ses  effets  que  le 
droit  d'exclure  les  f<?mmes  des  successions ,  et 
ils  venoient  de  le  recouvrer  par  la  loi  f^oconia. 

Plusieurs  usages  qui  furent  alors  établis  , 
prouvent  même  qu'ils  chercboîent  à  éludât  la 
tutelle ,  dont  ils  ne  pouvoient  plus  réclamer  que 
les  charges.  C'étoit  Textrême  contraire ,  toujours 
résultant  du  même  système  de  législation. 

Tel  fut  Tusage  qui  autorisoit  le  tuteur  agnat  à 
se  faire  remplacer  par  un  tuteur  cessionnaire. 
Nous  verrons  comment  les  abus  qui  en  étoieot 
résultés  provoquèrent  la  loi  Claudia.  ' 

Le  sénatus^cpnsulte  velléien ,  qui  fut  rendu  k 
la  même  époque,  étoit  également  relatif  à  la 
capacité  des  femmes  pour  contracter.  Je  réserve 
{)Our  un  autre  lieu  les  observations  qui  con^ 
cern>ent  ces  deux  lois ,  et  je  me  bâte  de  faire 
connoitre  les  lois  Papiennes. 


\ 
/ 
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CHAPITRE  Vn 


Dt$  Lois  Papiemies. 


§.  f .  j£  ¥ais  parler  d'une  loi ,  ou  plutôt  d'un 
véritable  code  ,  jquî  avoit  acquis  une  grande  cé- 
lébrîtë  dansjte  Proit  Romain.  On  la  désignoit  le 
plii€  •$o«iireiit  aous  le  fieul  nom  de  loi  par  excel-* 
fence. 

«c  SUa  l'avoit  obtenu,  dit  Gravkia,  par  la 
gcande  variété  des  objets  sur  lesquels  elle  avoit 
4atiié.  Il  en  trouve  aussi  la  cause  dans  la  mul- 
titude de  décisions  du  Droit  Civil ,  que  ses  di9- 
pca^Uons  avoient  provoquées  (i).  » 

Nos  jurisconsultes  lui  ont  donné  le  nom  de 
Lois  Papiennes  ,  et  je  m'en  servirai  pour  la  dé- 
signer. Heineccius  en  a  rétabli  le  texte  dans  un 
ÇQiSbHientaire  justement  estimé  (2). 

J'ai  suivi  ce  texte  avec  fidélité  :  j'ai  même 
adopté  l'ordre  qu'il  établit  enire  les  chefs  des 
lois  Papiennes.  L'opinion  que  je  voulois  énoncer 


(i)  De  Legtbus,  cap.  XXXVI. 

(a)    Ad  leg.    Juliam  et  Papiam-Poppsam     Commentariui\ 
oper.  tom.  III. 
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sur  ces  lois ,  m'oblîgeoit  à  ne  rien  négliger  pour 
constater  rimpartialité  de  mes  observations  (r). 

■ 

§.  2.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  lois 
Papiennes  ,  les  lois  Juliennes  sur  le  mariage  , 
qui  ne  servent  qu'à  attester  les  efforts  successifs 
du  législateur.  Il  paroît  que  ces  diverses  lois  Ju- 
liennes ne  furent  jamais  en  vigueur,  soit  par  l'effet 
de  la  résistance  du  peuple,  soit  à  cause  des  dé- 
lais qu'il  falloit  successivement  accorder. 

Le  premier  projet  fut  présenté  au  sénat  par 
Auguste  5  lorsque  la  réforme  encore  récente  de 
ce  corps  sembloit  lui  en  garantir  la  condescen- 
dance (2).  Les  sénateurs  objectèrent  avec  des 
allusions  piquantes  aux  vices  du  réformateur  : 
((  qu'on  ne  surmonteroit  pas  la  répugnance  des 
citoyens  pour  le  mariage  ,  en  proposant  des  prix 
pour  la  fécondité,  mais  en  montrant  du  respect 
pour  la  foi  conjugale  ;  qu'il  ne  falloit  pas  des 
peines  contre  les  célibataires ,  mais  de  nouveaux 
moyens  de  répression  contre  la  licence  des  femmes 


(i)  Godefroy  avoit  entrepris  cette  restauration  avant  Heineccîus  , 
mais  ce  fut  un  ouvrage  de  sa  jeunesse.  Vers  la  même  époque,  un 
fameux  professeur  de  Salainanque ,  Ramos  del'  Mancano ,  avoit 
aussi  publié  sur  ces  lois  un  commentaire  très-étendu ,  immanes 
commentarios y  dit  Gravina,  (de  legibus,  cap.  4^  )•  11  fait  asses 
counoitre  ainsi  son  opinion  sur  ce  chaos  d'érudition  ,  mal  digérée. 

On  doit  néanmoins  regretter  que  ce  savant  ouvrage  qui,  à 
rpxemple  des  lois  Papiennes,  s^appliquoit  à  tant  de  choses,  ait 
échappé  aux  recherches  d*Heineccii;s. 

(2)  L'an  de  R.  ^36. 
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%t  contre  ceux  qui  rentretenoient  par  leurs  sé- 
ductions (i).  » 

Auguste  répondît  avec  humeur  que  c'étoit 
aux  maris  à  contenir  leurs  femmes^  et  aies  di- 
tiger  par  leurs  exhortations  :  on  lui  demanda 
quelles  exhortations  il  adressoit  à  son  épouse 
Livîe.  Il  se  sentit  poussé  à  bout ,  car  elle  devoit 
son  ascendant  aux  plus  honteuses  complaisances^ 
et  il  se  hâta  de  terminer  la  discussion  paD  nn 
éloge  des  bonnes  mœurs,  peu  jaloux  néanmoins^ 
ajoute  Dion  ,  d'en  persuader  la  sincérité. 

Il  insista  dans  d'autres  séances  ,  et  enfin  lô 
décret  du  sénat  futieuda  l'annco  suivante.  Il  se 
Crut  alors  tellement  assuré  dé  la  sanction  du 
peuplé  ,  qu'il  fit  remplir  d'avance  toutes  les  for- 
raaliti^^  nécessaires  pour  la  promulgaliou  de  la 
lei ,  comme  l'atteste  une  table  d'airain  qui  sub- 
siste encore. 

•r  Le  l'efus  irtiptévu  du  peuple  lui  fil  oublier  sa 
politique  ordinaire iil  voulut  employer  la  vio- 
lence, mais  le  peuple  se  souleva  contre  ses  sol- 
dats 5  et  il  se  vit  contraint  de  retirer  la  loi. 

^  3.  Vingt  ans  après  ^  la  loi  Juiia  sur  le  ma= 
fiage  fut  enfin  reçue.  Toutes  les  dispositions  pé- 
nales av^^iént  été  supprimées  ^  et  Ton  aôcgrdoit 
un  délai  de  trois  ans  pour  obéir. 

Après  l'expiration  de  ce  terrne  ^  Auguste 
accorda  encore  deux  ans,  par  la  loi  JuIia  cadu- 

(i)  Dion,  lib.  LIV,  ët'Heiafccc.,  I,  3,  $.  ;i. 
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.  caire.  H  paroît  qu*il  avoit  rëuni  dans  cette  loî^ 
toutes  celles  qui  statuoient  sur  la  caducité  des 
dispositions  à  titre  gratuit ,  et  qu'il  la  fit  ad- 
mettre plus  aisément,  à  la  faveur  du  nouveau 
délai  qu'elle  accordoit. 

Tous  les  délais  étoient  enfin  expirés  ;  les  che« 
valiers  romains  se  réunirent  alors  pour  solliciter 
l'abrogation  de  ces  lois  qui  leur  paroissoient  in* 
tolérables.  Telle  fut  tnême  la  violence  de  leurs 
réclamations,  que ,  pour  empêcher  un  soulève* 
ment  général  »  il  fallut  tout  Tascendant  d*un 
prince  affermi  par  une  domination  de  quarante 
années  (i). 

Auguste  accorda  néanmoins  encore  un  délai 
d'un  an ,  et  plusieurs  modifications  qu'il  inséra 
dans  la  loi  Papia-Foppdea ,  ainsi  «appelée  da 
nom  des  consuls  en  exercice ,  et  où  toutes  les 
lois  antérieures  furent  réunies. 

Telle  est  la  cause  pour  laquelle  la  loi  Papia 
wl  été  désignée  sons  le  nam  de  lois  Papiennes» 
Elle  fut  sanctionnée  dans  une  assemblée  générale 
des  comices  du  peuple  romain  (2).  Je  dois  la 
^re  connoitre  avant  d'exposer  les  motifè  des 
réclamations  des  chevaliers. 

§.  4-  I>®  principal  objet  des  lofs  Papiennes 
fut  de  rendre  les  mariages  plus  faciles.  L'esprit 
de  la  loi ,  dit  Papinien,  est  qu'il  ne  soit  apporté 


(1)  Hel&dcc.»  ad  !eg.  Pap.  pr«C 

(a)  ran  de  R.  76».  Y07.  Heiaafet.  I,  Z,  S-  ^• 
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tcl^dbstacle  an  mariage  soaa  aacan  prétexte  (t)« 

Le  premier  obstacle  naissoît  des  mësalii  loces  ; 
ce  n'est  pas  que  la  loi  des  déceiiivirs,  qui  a  voit 
défendu  les  mariages  entre  les  patriciens  et  les 
plëbéiens ,  eût  été  long-*temps  maintenue  :  dès 
que  le  peuple  avoit  recouvré  ses  tribuns,  ils 
a'étoient  hâtés  de  la  faire  abroger. 

Biais  l'opinion  sur  ces  mésalliances  s'étoit  con<^ 
servée  dans  les  mœurs.  On  le  vit  près  de  deux 
liècles  aptes  Tabrogation  de  la  loi  des  décem virs, 
lorsque  les  dames  romaines  repoussèrent  Virginia 
d*nn  sacrifice  solennel ,  parce  qu*elle  avoit  épousé 
Yolamnins  «  copsul  plébéien  (2). 

Elles  donnèrent  pour  motif  que  Virginia ,  ayant 
cessé  par  son  mariage  d*appartenir  à  la  classe 
das  patriciens I  ne  pouvoit  plus  participer  aux 
mêmes  auspices.  Ce  motif  avoit  suffi  pour  main- 
tenir la  prohibition  des  mésalliances. 

«  Jusqu'au  règne  d'Auguste ,  dit  Ramos ,  les 
noces  entre  des  citoyens  de  condition  inégale  , 
avoient  été  regardées  comme  faites  contre  les 
auspices,  et  contraires  h  Thonnêteté  publique. 
Les  censeurs  les  avoient  constamment  réprimées 
par  des  notes  flétrissantes  et  par  des  amendes. 
De  là  Topinion  qui  les  réprouvoit ,  et  qui  étoit 
absolument  opposée  au  système  des  lois  Pa-^ 
piennes ,  dont  l'esprit  étoit  (|e  rendre  les  noces 
libres  et  faciles  (3)>  » 

(i)  L.  7a,  S-  4»  i^*  àe  Gondh.  et  Dem.  35>  |. 
(a)  L'an  de  R.  ^Sj.  Lîvius,  X,  i|3. 
(^)  AàUg.  Bip.,  KIk  UI9  c^.  I,  »^  5. 
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Maïs  Auguste,  dit  Monle^quien ,  voulut  qiiê 
Ton  ne  fût  pas  inutilement  borné  dans  le  choix 
qu'on  vouloit  faire  (i).  Ainsi ,  lorsque  ,  par  le 
premier  chef  de  la  loi  ,  il  ordonna  que  les  se- 
ûateurs  ne  pourroîent  épouseï:  des  femmes  qui 
avoient  été  affranchies ,  ou  qai  s'éfoient  pro- 
duites sur  le  théâtre ,  il  eut  réellement  pour 
objet  de  réduire  à  ce  seul  empêchement  celui 
quinaissoit  des  mésalliances.  ^ 

Cette  exclusion  des  femmes  de  théâtre  étoit 
relative  à  une  ancienne  opinion  des  Romains  , 
qui  les  avoient  toujours  considérées  comme 
infâmes.  Jusqu'au  règne  de  Néron ,  dit  Tacite , 
un  citoyen  eût  cru  se  déshonorer  en  montant 
sur  le  théâtre  (2). 

§.  5.  A  l'égard  des  affranchies  ,  l'opinion  pu- 
blique n'étoit  guère  moins  prononcée;  tant  que 
la  république  subsista,  dit  Heineccius.(3)  ,  le 
mariage  d'un  homme  de  condition  libre  ,  avec 
une  affranchie ,  fut  réprouvé  par  '  l'opinion  ,  et 
noté  par  les  censeurs.  Cicéron  avoît  reproché  à 
Marc- Antoine  les  infamies  de  sa  jeunesse ,  et 
^voulant  enchérir  sur  cette  invective  :  «  Vous 
n'avez  pas  craint ,  lui  dît-il  ,  d'avoir  pour  en- 
fans  les  petits-filr  d'un  Fadius  ,  d'un  affran- 
chi (4).  )) 


(i)  EspHt  àés  Lais,  liv.  XXVI,  ch.  i6. 

(2)  Heînecc.  II,  i ,  §.  7.  Tacilî  annal.  XIV,  2i. 

(3)  Adieg.  Pap.  II,  1,  §.6. 

(4)  PbiUp.  II,  cap.  a. 
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Auguste,  dit  Gravina^u'auroit  osé  auloriser 
le  premier  prdre  de  l'Etat  à  mêler  son  sang 
avec  celui  que  l'esclavage  avoit  avili  (i).  Tel 
étoit  même  suce  point  le  souvenir  des  anciennes 
mœurs,  que  dians  la  suite  Néron,  voulant  épouser 
Acte  son  affranchie  ,  aposla  des  personnages 
consulaires  qui  affirmèrent  par  serment  qu'elle 
étoit  de  naissance  royale;  et  néanmoins  il  àban-«^ 
donna  ensuite  son  projet  (2). 

Mais  Auguste  ayant  fait  le  dénombrement 
du  peuple  ,  reconnut  qu'il  ne  pouvoit  laisser 
plus  long-temps  subsister  la  prohibition  à  l'égard 
des  autres 4ngénusv  Dion  nous  en  a  transmiâ  les 
motifs;  c'est  que  dans  la  classe  des  ingénus,  le 
nombre  des  mâles  Temportoit  de  beaucoup  sur 
celui  des  femmes  (3)^ 

Le  second  chef  des  lois  Papiennes  eut  en 
conséquence  pour  objet  d'autoriser  les  îngéniw 
à  épouser  des  affranchies  ;  ipais  le  même  motif 
ne  s'appliqaoit  pas  aux  femmes,  de  condition 
libre.  Ou  laissa  donc  subsister  à  leur  égard  la 
prohibition  d'épouser  des  affranchis. 

Il  étoit  pareillement  défendu  aux  ingénias  d'é- 
pouser des  femmes  qui  avoient  été  prostituées  , 
ou  produites  sur  le  théâtre  ,  ou  condamnées  par 
un  jugc^ment  publie,  ou  surprises  en  adultère^ 


(1)  De  Legi})us ,  raç.  XXXVI. 
(a)  Suet.  Nero,  cap.  XXVIil. 

(3)  Quoniam  masculi  ingenui  numerum  ingenuarum  iemina^ 
fvgtn  muUHin  anteibant.  Qio,  lijb.  LIY. 
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c<4te  prohibition  fut  maintenae ,   car  elle  éfoil 
d*une  foible  influenoe  sur  la  facilité  des  mariages^ 

§.  6.  Le  troisième  chef  des  lois  Papiennes 
a  voit  pour  objet  robligation  générale  qu'elles 
împofoieut. 

«  Tout  mâle  parvenu  k  Tâge  de  puberté,  toute 
femme  nnbile,  sont  tenus  de  se  marier  pour 
procréer  des  enfans^  Les  mâles  sexagénaires  « 
les  femmes  âgées  de  plus  de  cinqfuante  ans,  et  les 
eun'iques,  seront  exempts  des  peines  prononcées 
par  cette  loi.  » 

L'exception  en  faveur  des  vieillards  n'étoit 
ëvidemiueut  que  transitoire.  Leur  mariage  ne 
pouvant  plus  remplir  Tobjet  de  la  loi,  il  eut 
été  tiop  odieux  de  les  soumettre  à  des  peinesi 

M  lis ,  quelques  années  après,  Tibère  fil  rendra 
le  sériatus  Consulte  Persicien  pour  les  leur  im-^ 
poser.  Les  vieillards,  en  effet ,  étoient  désormais 
coupables  de  ne  pas  s*étre  mariés  avant  Tâge  do 
lasterililé« 

Il  paroit  moins  aisé  d'expliquer  pourquoi  les 
peiue^  furent  étendues  par  ce  sénatus-consulte 
au%  eunuques  et  aux  impuissans.  Mais  quand  le 
développement  de  la  loi  nous  aura  fait  mieux 
oonnoitre  son  esprit .  nous  verrons  qu'elle  punis* 
soit  également  tout  genre  de  .«tériiilé ,  celle  même 
qui  éloit  un  tort  o  i  nue  erreur  de  la  nature. 

Le.v  hommes  âgés  de  soixante  ans  réclamé-* 
rent  et  firent  observer  que  le  terme  de  leur 
fécondité  n'est  pas  fi&é  par  la  nature.  Ils  obfin^ 


CHAPITRE  VII,  §,  6.  55 

rent  le  sénatus-consulte  Claudien,  qui  les  exempta 
des  peines  de  la  loi ,  à  condition  qu'ils  épouse- 
roient  une  jeune  femme.  Montesquieu  n'avoit  pa» 
sous  les  yeux  ce  sénatus-consulte ,  quand  il  a 
fait  observer  que ,  dans  les  climats  du  Nord ,  on 
n'eût  pas  supposé  les  sexagénaires  inhabiles  i 
la  génération  (i). 

Les  femmes  qui  avoient  passé  cinquante  ans  ^ 
soutinrent  que  le  bénéfice  du  sénatus- consulte 
leur  étoit  applicable ,  et  qu'il  leur  suffisoit  da 
choisir  un  jeune  homme  pour  époux.  Cette  objec- 
tion parut  assez  grave  pour  devenir  Tobjet  da 
sénatus-consulte  Calvisien.  Il  décida  que  leur 
infécondité  naturelle  après  cet  âge  t  ne  leur  lais* 
soit  plus  aucun  moyen  de  se  soustraire  amC 
peines  de  la  loi  (a). 


mm 


(i)  Esprit  des  Lois»  XXIII,  ai. 

(s^  Voy.  Potliieri  fil  d^legatis,  J.  3Sa. 
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])iji  Concubinage^ 


W    T  T    iJ  J'. 


§.  i.,  fe.  n^  suffisoît  pas  d'avoir  imposé  à 
ious  les  citoyens  ^'obligation  de  se  reproduire»^ 
^l  falloit  achever  d'ancaiitir  les  vestiges  des  ins- 
titatioxLS  priinilives  des.Romaiiis  çui  subsistoieitt. 
çncora,  et  qui  pouvoient  être  un  obstacle  audé- 
veloppemeBbt  du  nouveau  système  de  législation.. 

Ainsi,  ruaioa  libre  d<?s  deux  sexes  pouvoii 
çtré  très-utile  à  la  propagation  dç  l'espèce..  Maia 
tes  instilutioijcS  cuicîennes,  en  la  couvrant  d'op-. 
probre.,  ra,voieiU  frappée  de  stérililé. 

Elles  df'voîent  lewr  origine  à  une  loi  de  Numa^ 
Ce  prince  considéroit  une  femme  qui  avoit  eon-r. 
§enti  à  vivre  dans  une  union  illicite  comme  ctanli 
volonf  aï  rement  descendui^aa  rang  de  ces  per- 
sonnes infâmes  que  l'oa  îje  pouvoit  admettra 
(3LUX  honneurs  du  mariage.  H  permçttoit  néan-. 
pioins  d'avoir  égard  à  son  repentir  ,  et  de  cé^. 
^brçr  eq..  §q^  faveur  l^  rite  de  la  confarré^lipi^,, 
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après  qu'elle  auroit  été  purifiée  par  des  céré" 
iiîonies  expiatoiresi»(i). 

Depuis  cette  loi  de  Numa  ,  on  n  avoit  point 
distingué  la  concubine  de  toute  autre  cour- 
tisane (2J.  Les  femmes  qui  vivoient  dans  un 
couiuierce  illicite  étoient  conduites  par  leur 
avilissement  à  des  desordres  ,  qui  les  rendoient 
également  inutiles  à  la  population.  On  voit  néan» 
nioiîis,  par  le  discours  d'Auguste  aux'  cheva-» 
]iers  romains,  que  presque  tous  vivoient  dans 
le  conouhinage. 

Le  quatrième  chef  des  lois  Papiennes  eut 
donc  pour  objet  d'en  faire  une  union  licite.  Le 
mot.  de  concubine  reçut  dès  ce  moment  une 
acception  bien  plus  favorable.  On  le  trouve  même 
gravé  snr  des  monumens  funèbres  de  ce  siècle. 

Le  concubinage ,  disent  les  jurisconsultes  ,  ^a 
reçu  un  nom  des  lois  Papiennes  (3).  On  sait 
qu'ils  désignoient  par  ceiie  locution,  les  con-^ 
trats  qui  avoient  été  spécialement  autorisés  par 
les  lois,  et  qui  produîsoient  ainsi  une  action 
particulière.^  C'étoit  pource  motif  que  Ton  pou» 
voit  intenter  l'açtiop  d'adultère  contre  une  coii-» 
cnbinew:-  •'  •  .  ■ 


■<  "  ■■        ^  •  j 


(U  Vpy.  Xerr^sson,  sur  la  loi  vîngl-<ieiixième  du  Codç  Papyrîeiv. 

(2)  J'ai  traduit  aînsî  !e  xnoi peilex ,  cjui  derîvoît  du  verhe pe/li'^ 
cere ,  sedÎHre' pin*  des  caresses.  Après  les  loîs  PapienHes,  on  ré- 
f ervfi  ^  ^  Boni  p^ur  cvUe  ,(|:iir  yivoh  avçc  un  homme  marié  on 
avec  un  concublnalre  ,  guœ  çulgo  quœstum  faciebat,  La  pro&r 
titiue'e  publi)r|ue.,  merefnx^  (ut  celle^,  9^^ P^^om  çuastum/acUifiL' 

(3J|  Lu  3,  ^.  I,  fF  de  Concubinis,^  X3(.V,  7. 
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§.  2.  Les  motift  qui  servirent  d'ezease  ou  de 
prétexte  à  cette  condesoendanoe  du  législateur  ^ 
aatorisent  une  triste  observation.  Il  n'avoit  pas 
suffi  aux  Romains  de  l'excessive  facilité  aveo 
laquelle  le  mariage  légitime  pou  voit  se  dissoudre. 
Les  souvenirs  de  respect  et  de  décence  qui  s'at- 
tachoient  encore  à  cette  union ,  faliguoient  cet 
oœurs  amollis  par  la  facilité  décéder  à  Tincons» 
tance  de  leurs  désirs. 

Telles  sont  les  passions  humaines,  telle  est  leur 
pente  inévitable,  et  que  Ton  de vroit toujours 
envisager ,  quand  on  consent  à  relâcher  le  freia 
que  les  lois  leur  avoient  d'abord  imposé.  Que 
leur  restoit-il  à  réclamer  après  avoir  fait  auto* 
riser  le  concubinage  ?  Elles  surent  néanmoins 
obtenir  encore  d*autres  concessions. 

Un  reste  de  pudeur  et  de  décence  avoit  fait 
déclarer  qu'il  ne  seroit  pas  permis  d'entretenir  k 
la  fois  une  femme  légitime  et  une  concubine. 
On  éluda  la  prohibition ,  et  )e  n'oserois  affirmer 
que  le  législateur  lui-même  eût  blâmé  une  inter* 
])rétation  qui  paroissoit  conforme  à  Fesprit  de 
la  loi. 

Nous  verrons,  en  effet,'  qu'elle  ne  oonsidéroil 
pas  comme  marié  Tépoux  qui  étoit  absent 
d'auprës  de  sa  femme  ;  car  il  ne  remplissoit  pas 
l'unique  but  que  l'on  envisageoit  alors  dans  le 
jmariage.  Elle  toléroit  en  conséquence  qu'il  en- 
tretint une  concubine  (i).  Cette  distinction  paroit 
-         *  -   ,  , 

(i)  Voy.  Pitisc.  vo.  Cà/fcaâ/ita.  SchulUng  ad  PvMt  sent  II»  so» 
ii  Soipmène,  Ut.  I  ^  çliap.  & 
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rorigioe  d'nne  cause  de  divorce  qui  (ut  établie 
dans  la  suite ,  et  qui  ëtoit  motivée  sur  Tintro- 
duofion  de  la  concubine  dans  la  maison  con-» 
jngale. 

§•3.  On  fut  également  oontraiht  d*acoorder 
une  grande  latitude  pour  le  choix  des  conçu** 
bines.  Cette  assertion  semble  ne  pas  se  con- 
cilier avec  le  texte  de  la  loi ,  qui  ne  permet 
pas  de  prendre  pour  concubines  les  femmes  hon- 
nêtes et  de  condition  libre.  Mais,  avant  d'en  con^ 
sidérer  le  sens  et  les  effets^  il  faut  en  exposer 
les  motift. 

Une  nouvelle  sorte  de  mariage  s*étoit  intro- 
duite à  l'aide  du  système  de  législation  qui  avoit 
succédé  aux  institutions  primitives.  Je  ne  saiirois 
désigner  ce  mariage  par  les  formes  qui  étoient 
exigées  pour  le  contracter  9  car  il  n'étoit  sou-» 
mis  à  aucune  forme  particulière. 

Il  ëtoit  au  contraire  le  résultat  de  la  désuétude 
absolue  où  étoient  tombées  toutes  les  formes 
jusqu'alors  usitées  pour  célébrer  runion  des 
époux.  Le  législateur  avoit  été  contraint  de  tolérer 
eet  abus,  et  Ton  ne  trouve  dans  les  lois  rendues 
à  cette  époque  aucune  disposition  qui  eiit  poujj^ 
ch]et  de  le  réprimer* 

Mak  les  décisions  des  jurisconsultes  attestent 
que  pour  constater  si  Thabitude  d'un  homme 
Avec  une  femme  étoit  uq  véritable  mariage  ^ 
ou  un  concubinage ,  ou  nne  union  illicite  ,  oq 

avoit  admis  Tusage  des  présomptions  légales^ 
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Ou  présumoit  lo  mariage  lorsque  la  femme 
étoit  d'une  condition  libre ,  et  qu'elle  avoit  mené 
d'ailleurs  une  coaduilo  sans  reproche  (i).  Tel 
est  le  motif  pour  lequel  je  disîinguerai  celte  sorte 
de  mariage  sous  le  titre  de  mariage  par  pré- 
somption. 

On  avoit  aussi  égard  à  rintenliou  présumée 
des  deux  parties.  «  Il  faut  examiner  ,  disoit 
Papinîen ,  la  condition  respective  des  parties,  et 
Tiatention  qu*elles  ont  annoncée.  Car  c'est  leur 
intentio]! ,  et  non  la  constitution  même  de  dot , 
qui  fait  le  mariage  légiiime  (2),  » 

((  Il  m'a  toujours  paru  bien  extraordinaire  , 
dit  Brower,  que  les  Romains,  qui  avoient  con- 
servé des  rites  solennels  pour  tous  les  change- 
mens  d'état ,  eussent  admis  pour  le  mariage  ces 
présomptions,  qui  se  tirent  des  habitudes  de  la 
vie  domestique;  mais  la  corruplion  des  mœurs 
avoit  également  fait  tomber  en  désuétude  toutes 
les  formes  du  mariage.  Le  législateur  n  osa  jamais 
réprimer  cet  abus  ;  il  eût  paru  absurde  d'exiger 
des  formalités  pour  contracter  un  engagement, 
qui  pouvoit  être  dissous  par  la  seule  volonté  do 
Tua  des  époux  (3).  n 

§.  4.  On  présumoit,  au  contraire,  le  conca- 


(i)Voy.  ].  44,  ir.  derilunupt. ,  XXIII,  a.  Pothier  ad  tU. 
de  Concub.  ,  J.  II.  Ileinecc.y  H,  4>  $•  t^* 

(a)  Voy.  1.  3i,  ff.  de  Donat.,  XXXIX ,  5 ,  et  la  note  de 
Godcfrot. 

(?)  i>e  jure  coanub.  H ,  x ,  $.  6^ 
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binage  dans  les  cas  pré^iis  par  la  loi.  Le  con^ 
cubinage  par  présomption  avoit  donc  lieu  lorsque 
la  femme  étoit  du  nombre  de  celles  avec  les- 
quelles on  ne  pouvoit  pas  contracter  de  mariage 
légitime,  ou  lorsqu'avant  cette  union ,  elle  âvoit 
tenu  une  conduite  suspecte. 

Dans  tous  les  autres  cas,  celui  qui  vivoit  avec 
nne  femme  étoit  tenu  de  prouver,  par  témoins, 
qu*elle  avoit  manifesté  devant  eux  son  intention 
d'être  reçue  à  titre  de  concubine.  S'il  ne  pouvoit 
pas  faire  cette  preuve  ,  et  qu'il  refusât  de  la 
reconnoître  comme  son  épouse ,  il  étoit  exposé 
aux  peines  du  stupre,  que  l'on  appliquoit  à  toutes 
les  unions  prohibées  (i).  » 

Cette  nécessité  de  prouver  le  concubinage  ) 
introduisit  une  coutume  que  je  n'ose  qualifier. 
Lorsqu'on  prenoit  pour  concubine  une  femme 
honnête  et  de  condition  libre  ,  on  s'empressoit 
d'appeler  ses  amis ,  et  de  donner  à  cette  union 
nne  sorte  de  solennité.  Ainsi,  la  publicité  étoit 
pour  le  concubinage  ;  on  sembloit  réserver  le 
secret  et  le  mystère  pour  former  une  union 
légitime. 

§.  5.  A  l'égard  des  prohibitions  de  la  loi ,  on 
voit  qu'elles  avoient  pour  unique  objet  de  donner 
quelque  fondement  au  mariage  par  présomption. 
Pour  achever  de  montrer  leurs  effets,  il  me  suf- 
fira de  citer  la  décision  d'une  question  de  suc- 

(i)  Voy.  1.  3,  (T.  de  (doncubjois. 
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cemon ,  qni  parât  mérker  un  rescript  de  Teitl* 
pureur  Sévère. 

Le  sénateur  Coeeeioa  Gassîanm  ^  devenu  veul 
de  Rufina ,  son  épouse ,  prit  pour  concubine  une 
fille  qu'elle  avoit  eue  d*un  premier  lit.  Il  la 
nomma  ensuite  dans  son  testament  ^  cohéritière 
de  son  petit-fils. 

On  contestoit  la  succession  à  cette  fille,  sur 
le  motif  qu'elle  n'avoit  pu.  être  la  femme  légi- 
time de  Cassianus  ,  car  elle  étoit  sa  belle*fille  ; 
ni  sa  concubine,  parce  qu'elle  éloit  de  con« 
dition  libre.  Q^j'ainsi  elle  avoit  vécu  avec  le 
testateur  dans  une  union  prohibée ,  qui  lexoluoit^  . 
d'après  les  lois ,  de  sa  succession. 
•  Mais  on  reconnut  qu'elle  avoit  eu  une  con-> 
duite  suspecte  avant  sa  liaison  avec  Gassianos. 
Elle  ëtoit  ainsi  devenue  capable  d'être  sa  con* 
cubine ,  et  le  rescript  de  Sévère  lui  adjugea  la 
mccession  (i). 

On  conçoit  aussi  avec  quelle  facilité  une 
femme  pouvoit  fournir  de  telles  preuves.  Je  dois 
néanmoins  ajouter  qîie  j'ai  suivi  le  sens  de 
Gujas.  Il  est  vrai  qu'il  su£Bt  de  consulter  ce  cha*^ 
pitre  de  ses  observations ,  pour  reconnott  recom* 
bien  il  avoit  mûrement  examiné  cette  décision. 
Awid  Godefroi  n'a^-il  pas  hésité  à  adopter  la 
même  interprétation  (2). 

§.  6.  Mais  cette  décision  ainsi  entendue  pa» 

—    -  ■  .         - .  -    — ■^.- 

^i)  Voy.  1.  î€,  ^.  I,  flf*  de h\s  qu«  ut  indignis,  XXiV,  y» 
^2)  Voy.  Cujas ,  obserr.  V»  6  ^  el  GoUipri  ad  h.  ieg. 
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( 


CHAPITRE  Vin,  §.  &  G9 

TOinoîf  tellement  contraire  à  toutes  les  bien-* 
séances,  que  plusieurs  juriaoonsultes  ont  rejeté 
ropinion  de  Gu)a&  Us  ont  mieux  aimé  supposer 
que  Rofina  elle-même  avoit  été  déclarée  conçu* 
bine  (i). 

Gomme  si  cette  déclaration  eût  été  nécessaire  5 
pour  que  Cassianus  pût  valablement,  après  la 
mort  de  Rufina ,  nommer  sa  fille  pour  béritière.  : 
£toit-il  d'ailleurs  bien  plus  moral  d'accorder  à 
la  fiUe  une  action  pour  chercher  dans  le  déshon- 
nenr  de  sa  mère  des  titres  à  une  succession  ? 

Il  résulteroit  à  la  vérité  de  cette  interpréta-- 
tîon ,  que  l'on  pouvoit  alors  prendre  sa  bellé»-- 
fille  pour  concubine  ;  mais  rien  n'est  plus  d'ac- 
cord avec  le  système  de  législation  qui  étoit  en 
vigueur.  Je  ferai  voir  pins  bas  que  FafBnité  n'a- 
vait lien^ue  par  l'effet  du  mariage  proprement 
et. 

Lesiantres  sortes  d'unions,  et  en  particulier 
le  coneabinage ,  ne  prodnisoient  point  de  liens 
d'affinité.  On  ne  rejetoit  en  conséquence  que  l'in- 
ceste qui  résulte  de  la  parenté  naturelle,  a  On 
commet  un  inceste ,  dit  Ulpien  ,  lorsque  Ton 
prend  la  fille  de  sa  sœur  pour  concubine  (2). 

Ulpien  et  Alexandre  Sévère  décident,  il  est 
vrai ,  que  Tunion  du  fils  avec  la  concubine  de 
son  père  est  illicite;  mais  ce  n'est  point  à  cause 
de  l'affinité  naturelle ,  dit  Brower,  c'est  parce 


(1)  Voy.  Btimm  de  jure.eonnab.  Heioecc. ,   II,  4,  $.  IV. 
Pothicr  adi  h.  tk.  S  m. 

(a)  Voy.  1.  6,  ff.  XXIII  y  a ,  de  rita  napt 
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que  le  fils  feruit  une  action  contraire  à  la  piété 
filiale  et  à  rhonnêtetë  publique  (i)* 

§.  7.  Tel  flit  le  caractère  du  conctibînagë;  od 
û  fait  valoir  qu'il  ne  jouissoit  pas  des .  mêhies 
honneurs  que  le  mariage.  Mais  on  perdoît  de 
vue  l'esprit  des  lois  Papienûes*  Cujas ,  qui  Taa 
voit  très*-bien  Saisie  appelle  le  concubinage  une 
union  légitime. 

EneflTet,  les  lois  Papîeîmes  ne  considérbient 
Tunion  des  sexes  que  dans  ses  rapports  avec  la 
propagation  de  l'espèce  et  avec  la  facilité  de  re- 
cevoir à  titre  gratuit»  Le  concubinagi^  étoît  in- 
férieur, en  ce  qu'il  ne  procuroit  pas  le  droit  des 
enfans  ;  mais  il  cbmpensoit  det  inconvénient  par 
un  avantage  auquel  le  législateur  lui-même  à  voit 
attaché  une  grande  importance ,  il  assuroit  une 
pleine  capacité  pour  les  libéralités  de  toute  na- 
ture. 

Je  ferai  voir  bientôt  que  la  donation  entre* 
vifs  n'étoit  pas  valable  à  l'égard  de  l'épouse^ 
Elle  produisoit  tout  son  effet  au  contraire  en  fa- 
veur de  la  concubine.  A  l'égard  des  donations? 
à  cause  de  mort  ou  testamentaires,  réponse  étoit 
réduite  au  dixième  de  la  succession  ,  quand  elle 
ne  jouissoit  pas  du  droit  des  enfans* 

La  concubine  pouvoit  recueillir  sans  obstacle 
la  totalité  delà   succession,  comme  ou  Ta  vu 


(i)  Voy.  L.   I,  5*  ^1  ^-  ^e  concub.  L.  4»   Cod.   cle  nupiii»/ 
Brower,  II  ,   i3,  §.  IX. 
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par  le  rescript  de  Sévère.  Quintilien  nous  a  con- 
servé un  passage  du  plaidoyer  de  Trachallus  ^ 
qui  fait  voir  l'opinion  des  contemporains  sur  ces 
règles  si  morales.  Cet  orateur  plaidoit  contre 
Spaihale ,  nommée  héritière  comme  concubine , 
et  qui  réclamoit  à  ce  litre  la  quarte-falcidie  sur 
les  biens  de  la  succession.  «  O  lois  protectrices 
de  la  pudeur,  s'écrioit-il  ,  qui  donner  des 
dixièmes  aux  épouses ,  des  quartes  aux  conçu-" 
bines  ^i)!  » 

§.  8.  De  telles  dispositions  ne  sembloîent  pad 
annoncer  que  le  législateur  alloit  s'occuper  des 
fiançailles.  Il  venoit  d  abolir  indirectement  leâ 
formes  du  mariage  :  comment  pouvdit-il  être 
conduit  à  statuer  sur  ses  préliminaires  ?  Suétone 
noos  a  appris  ses  motifs  (2)^ 

On  avpit  abusé  des  fiançailles  prématurées  v 
ponr  éluder  les  peines  de  la  loi  ;  car  la  loi  Julia 
u'avoît  pas  distingué  1»«  fiancés  des  époux ,  et 
même  elle  ne  pouvoit  pas  confondre  avec  les 
célibatafres  celui  qui  avoit  formé  un  engage** 
ment  dont  le  mariage  n'étoît  que  rexécntîon. 

Mais  les  coutumes  des  Romains  permeltoient 
de  fiancer  les  enfans  en  bas  âge  :  c'étoit  une  suite 
de  la  grande  autorité  des  pères  de  famille ,  qui 
-contractoient  seuls  dans  ces  pactes  préliminaires^ 


(i)  Voy.  Heinecc.  ,  L.  Pap. ,  II ^  i4;  et  Quintil.,  lib.  Vlll/ 
C3p«  5. 

(a)  Augiutu»,  cap.  34« 

Ù 
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Le  législateur  exigea  ensuite  que  renfant  pût 
au  moins  donner  un  signe  extérieur  de  consen- 
tenienf ,  et  il  ne  fut  pas  permis  de  rengager  par 
les  fiançailles  avant  qu  il  eût  accompli  sa  septième 
année.  Cet  âge,  qui  étoit  celui  de  la  pupilla- 
rité  y  avoit  été  déterminé  chez  les  Romains  pour 
former  une  époque  intermédiaire  entre  Tenfànce 
et  la  puberté. 

G-éloit  encore  assez  pour  abuser  des  fiançailles, 
puisque  l'on  jouissoit  des  privilèges  du  mariage 
jusqu'à  la  puberté  de  la  fiancée.  On  pou  voit  même, 
si  les  fiancés  étoient  d'accord,  différer  ensuite 
la  célébration  du  mariage. 

Le  cinquième  chef  des  loisPapiennes  eut  pour 
objet  de  réprimer  cet  abus.  Il  ordonna  que  l'on 
perdroit  tout  le  fruit  des  privilèges,  lorsqu'on 
laisseroit  écouler  pins  de  deux  ans  d'intervalle 
entre  les  noces  et  les  fiançailles. 

Gravina  a  très-bien  expliqué  l'effet  de  cette 
disposition.  Celui  qni  fiançoit^  une  filje^  de  dix 
ans  jouissoit  du  privilège  ,  pourvu  qu'il  réalisât 
le  mariage  aussitôt  qu'elle  étoit  parvenue  à  l'^e 
de  douze  ans,  où  elle  de venoit  nubile  ;  mais  s'il 
avoit  fiancé  une  fille  au-dessous  de  dix  ans  ,  il 
étoft  soumis  aux  peiues  des  célibataires,  jusqu'à 
ce  qu'elle  eût  atteint  cet  âge  ;  car  le  délai  oii  iï 
pouvoit  réaliser  le  mariage  ,  excédoit  celui  qui 
avoit  été  fixé  par  la  loi  (i). 

On  abusoît  également  de  la  dissolution  du  ma- 

(i)  De  Legibus,  cap.  4^ 
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riage  .pour  éluder  les  peines  de  la  loi  ;:  et  la  mâme 
chef  des  lois  Papiennes  fi^ica  le  délai  daos.  lequel 
on  seroit  tenu  d'en  contracter  ua  nouveau.  Je 
considérerai  pluçbas  cette  diaposHion  m  peu  ana- 
logue au  système  des  institutions  primitives.  : 

■ 

§.  9.  Le  sixième  chef  des  lois  Pap:tennes  pro- 
nonçoit  des  peines  contre  les  maridges  qui  élioient 
contractés  au  mépris  des.  prohibitions  de  la  loi. 
Jusqu'alors  on  avoit  prQn0ncé^'Ia:peine;:de.  nul- 
lité, et  Montesquieu  a  mêiiiè  pensé  qu!*  cette 
peine  ^avoît  été  inaihtenue  par  les  lois  Pa- 
piennes.  i 

L'auteur  des  lois  politiques  des  Romains  a 
prouvé  qu  il  étoit  dans  rerreiw  (i)  ;  rinlention 
de  la  loi  n'étoit  pas  en  efibt  d'étendre  les  prohi* 
hiiîons,  et  surtout  de  prononcer  des  peinesî  aussi 
stériles  poor  le  trésor. 

«  On  ne  prononçoit  pas  la  nnlUlc  du  mariage , 
<lir  OroAÛna.,  n&aU  ^m  contisquoit  siir  les  époux 
les  hérédités  déférées  par  la  loi  :  ce  qui  s'éteo-' 
^oH  anx  ^accessions  testa  ment  aires  ,  aux  legs  et 
aax  donalioosa  cause  de  mort;  la  dot  même  de 
réponse  tomboit  en  cradncilé  (at).  » 

Il  at  vrai  que  Tactioa  du  d^  pour  la  répé- 
titioii  de  la  dol ,  ne  ponvoit  pa>  élre  exercée 
avant  la  mort  de  Tépoose  ;  mais  ses  droiU  étoient 
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Droit  des  Enf^asu 


■    HJ       II         IBII» 


§.  I.  Les  lois  Papîennes  avoîent  appnye  sur 
une  double  sanction  4^hKgalion  qu'elles  impo- 
soient  ri  tous  les  citoyens  de  concourir  à  la  pro- 
pagation de  l'espèce.  Elles  avoient  accordé  des 
privilèges  qui  s'augmentofent  avec  le  nombre 
des  enlans  ;  elles  avoient  prononcé  des  peines 
contre  les  célibataires  3^  et  même  contre  les  époux 
stériles^ 

Je  parlerai  d'abord  des  privilèges  de  la  fé- 
condité, parce  que  le  législateur  les  avoit  placés 
au  preinier  rang;  mais  ils  ne  formoient  pas  la  vé- 
ritable sanction  de  la  loi ,  et  l'auteur  de  l'Esprit 
des  Lois  en  convient  dans  sa  critique  du  système 
des  princes  chrétiens  ;  «  Jl  n'y  a  point  de  loi  , 
dit-«il,  qui  contienne  une  abrogation  expresse  des 
privilèges;  il  avoit  suffi  d'abolir  les  peines  (i).  «^ 

Les  privilèges^  de  la  fécondité  étoient  néau* 


"■^^■— i»»»^ 


(i)  £9|pri|  dç§  Içfe^  Bv.  XXIII,,  chajp.  av 
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moins  considérables  :  le  consul  qui  àVoît  le  plus 
d'eafans ,  faisoit  porter  les  faisceaux  devant  iuL 
Si  tous  deux  ayoient  le  même  nombre  d'enfans , 
on  attribuoit  cette  marque  de  préséance  à  celui 
qui  étoit  à  la  fois  époux  et  père.  Ces  privilèges 
furent  étendus  aux  autres  magistrats,  et  leur 
assuroient  le  choix  des  fonctions  et  des  pro^ 
vinces  (i).       » 

Dans  la  poursuite  des  honneurs ,  on  promet^ 
toit  toutes  les  préférences  au  candidat  qui  avoit 
le  plus  d'enfàns  v  s'il  n*avoit  pas  atl:eini  l'âga 
prescrit  par  les  lois ,  chacun  des  enfans  lui  assur 
roit  la  dispense  d'une  aunée  (2)* 

§.  2.  On  joignit  à  ces  prîvîlégeA.des  exemptioQS: 
qui  en  étendoieut  les  avantages  aux  classes-  in- 
férieures. Trois  enfans  vivans  à  Rome  ,  quatre 
ea  Italie,  cinq  dans  les  proviucpS;,  di^pensoient 
de  toutes  les  charges  piei:spnnelle&  (3^.. 

Celui  qui  i\e  jouissoitque  du  droit  des  Latina, 
faisoit  cesser,  par  la  naissance  d'nn  enfant  légi^ 
time,  son  exclusion  d^  autres  prérogatives  dfe 
la  cité  (4).. 

L'afliranchisseraent  des  esclaves  leur  imposoit  des 
devoirs  p^ticuliers  envers  leur  patron^  Souveirt 


I      •  lUl.. 


(ï)  Lex  Pap.,  cap*  7,  TacHt.  >  Anudl.  XV,  i^ 

(2)  Lex  Pap.  ,8. 

(3)  /(/,  cap.  9* 

(4)  Id.  ,  cap.  10^ 
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même  ils  lui  promettoient  des  prësens  et  des 
services  gratuits.  Lies  privilèges  de  la  fécondité 
consistèrent  à  leur  égard  dans  l'exemption  de 
ces  services. 

Le  onzième  chef  des  loisPapiennes  leur  accor* 
doit  cette  exemption  aussitôt  qu'ils  étoient  de- 
venus pères  de  deux  enfans.  Il  snffisoit  même 
d*un  enfant  mâle ,  dès  qu'il  étoît  parvenu  à  Tâge 
de  cinq  ans. 

§.  3.  Les  femmes  n'avoient  pu  obtenir  des 
privilèges,  parce  qu'elles  n' étoient  pas  ca- 
pables des  fonctions  publiques.  On  y  suppléa 
par  des  exemptions.  Leur  fécondité  les  délî- 
vroit  de  la  tutelle  perpétuelle  à  laquelle  elles 
étoient  soumises. 

Une  femme  de  condition  libre  obtenoît  cette 
exemption  lorsqu'elle  avoit  trois  enfans.  On 
exigeoit  quatre  enfans  de  rafirancbie,  qui  étoit 
également  relevée  de  l'incapacité  de  disposer 
par  testament,  au  préjudice  de  son  patron  (i). 

On  peut  remarquer  ici  Fimpudenr  de  ce  sys- 
tème de  lois  arbitraires.  Car  le  législateur  avoit 
d'abord  laissé  douter  si  cette  tutelle  n'étoit  pas 
tous  plusieurs  rapports  utile  aux  femmes.  II  pecon- 
noissoit  alors  qu'elle  servoit  à  les  opprimer.  Ce 
n'étoit  point  pour  en  prononcer  aussitôt  l'abo- 
Jition ,  mais  pour  les  exciter  à  s'y  soustraire  par 
leur  fécondité. 


(;)  Lcx  Pap. ,  cap.  la. 


/ 
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Le  lëgislatenr  n'ëtoit  pas  plas  jaloux  de  se 
montrer  conséquent  à  ses  principes ,  que  de  suivre 
les  règles  de  l'équité.  Nous  verrons  bientôt  qu'il 
imposoit  aux  époux  stériles  Tobligation  de 
divorcer.  Néanmoins,  le  treizième  chef  des  lois 
Papiennes  défend  le  divorce  à  Tafiranchie  qui  a 
épousé  son  patron,  dans  le  cas  même  011  le 
mariage  est  stérile. 

Il  est  assez  remarquable  que  les  lois  Papiennes, 
si  favorables  d'ailleurs  au  divorce,  aient  offert 
ainsi  le  premier  exemple  de  la  séparation  légale. 
«  Il  est  un  cas ,  dit  Ulpien ,  où  le  mariage 
subsiste  encore  de  droit  api^ès  le  divorce,  c*est 
celui  oii  Taffranchie  a  répudié  son  patron.  Car 
elle  ne  peut  contracter  un  autre  mariage  (i).  » 

Le  quatorzième  chef  eut  pour  objet  de  pré- 
venir un  abus  que  la  loi  même  avoit  favorisé. 
Une  femme ,  que  sa  fécondité  avoit  exemptée 
de  la  tntelle ,  se  trouvoit  exposée  sans  défense 
aux.  «éductions  d'un  jeune  dissipateur ,  qui  la 
poossoit  d*abord  au  divorce ,  et  abusoit  ensuite 
lie  son  ascendant  pour  lui  faire  consentir  une 
constitution  dotale  illimitée. 

Ce  danger  frappa  le  législateur^  non  dans 
rintérét  des  femmes  ,  mais  parce  qu'en  favori- 
sant la  dissipation  de  leurs  biens  ,  il  les  empé- 
choit  ensuite  de  passer  à  un  nouveau  mariage. 
Il  fut  donc  ordonné  que  le  préteur  leur  nom- 


(1)  Voy.  L  unir,   ff.  undè  Vir.,  38,   Il ,  l  ii,  ff.  de  diror- 
liisy  et  GraTÛia  de  Ic^ibiu^  cap.  46. 
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meroit  un  tuteur  spécial  pour  la  constitution 'de 
dot,  lorsqu'elles  seroient  sans  tuteur,  ou  lorsque 

leur  tuteur  légitime  seroit  encore  en  minorités 

< 

§.  4'  Les  dispositions  qui  précèdent  étoient 
distinguées  dans  la  législation  romaine  sous  le 
nom  de  droit  des  enfans.  Je  vais  considérer  celles 
qui  furent  comprises  sous  le  titre  de  lois  décîr 
niaires.EUesconcernoientla  capacité  de  recueillir 
des  libéralités  par  le  testament  de  son  époux. 

Le  quinzième  chef  de  la  loi  ordonna  que  ces 
libéralités  seroient  réduites  à  la  valeur  du  dixième 
de  la  succession,  quand  l'union  des  époux  auroit 
été  stérile.  Ce  qui  peut  d'abord  surprendre;  car 
les  époux  ,  en  se  mariant ,  sembloient  avoir  obéi 
à  la  loi,  autant  qu'il  étoit  en  leur  pouvoir. 

Je  pourrois  répondre  que  la  stérilité  du 
mariage  étoit  souvent  le  tort  volontaire  des  époux, 
et  j'aurai  même  occasion  de  le  prouver^.Maisen 
supposant  même  qu'elle  tût  seulement  une  erremr 
de  la  nature ,  on  auroit  bien  mal  saisi  l'esprit  du 
législateur  ,  si  l'on  pensoit  qu'il  n'avoit  pas  dû 
la  soumettre  à  des  peines. 

«  Les  époux  stériles  étoient  en  eOet  très-cou- 
pables à  ses  yeux,  dit  Gravina.  Après  les  deux 
ans  qui  leur  avoient  été  accordés  pour  l'essai 
.de  leur  fécondité,  ils  ne  s'étoient  pas  empressés 
de  divorcer  pour  contracter  un  nouveau  ma- 
riage (r).  » 

(i)  De  legibus,  §.  5i. 


i_^ 
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Ces  peines  pou  voient  être  modifiées  ,  mais  en 
sni vant  toujours  l'esprit  de  la  loi.  Ainsi ,  un  époux 
resté  veuf  avec,  plusieurs  enfans ,  pouvoit  être 
conduit ,  par  sa  tendresse ,  à  laisser  inutile  la 
fécondité  dont  il  avolt  donné  des  preuves.  Le 
seizième  chef  eut  pour  objet  de  Ten  détourner^ 
et  il  décida  que  chaque  enfant  le  rendroit  habile 
pour  on  dixième ,  s'il  contraotoit  un  nouveau 
iDariage. 

Quand  des  époux. avoient  eu  de  leur  union 
des  enfans ,  qu'i^ls  avoient  ensuite  perdus ,  le 
Biolif  de  loi  n^étoit  pas  aussi  impérieux.  On  leur 
accordoit  donc  la  faculté  de  recueillir  un  dixième 
pour  chacun  de  ces  enfans  (i). 

Mais  on  ne  tenoit  pas  compte  des  enfans  dé- 
cédés  avant  le  jour  des  noms,  qui  étoit  le  neu- 
vième jour  après  leur  naissance.  Je  ferai  voir 
]e^  conséquences  de  cette  restriction  avare  du. 
législateur. 

PrQur  rendre  la  dureté  de  la  loi  moins  odieuse; 
une  autre  disposition  permit  à  l'époux  survivant 
de  recueillir  le  tiers  des  biens  en  usufruit  (2). 

Enfin,  telle  étoit  alors  la  rigueur  du  droit, 
que  réponse  eût  été  obligée  de  comprendre  la 
valeor  de  sa  dot  dans  les  décimes  qui  lui  étoient 
accordées  sur  la  succession  de  son  époux.  li 
fallut  donc  une  disposition  expresse  pour  qu*elle 
la  reçût  désormais  à  titre  de  prélegs  (3). 

(i)  Lex  Pap. ,  rap.  17. 
(s^)  Id. ,  cap.  18. 
(3J  /^.,  r(ïp.  19. 
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§.  5.  L'époux  devenoit  capable  de  recueillir 
la  totaliti^  de  la  succe8Mon,  dans  certains  cas, 
qai  ëtoient  spécifies  par  la  loi. 

Le  vingtième  chef  avoit  pour  objet  le  cas  oii 
l'incapacité  n'existoit  pas  encore.  G'étoit  lorsque 
Fépoux  n*étoit  point  parvenu  à  l'âge  auquel  la 
loi  faîsoît  commencer  l'obligation  de  la  fécondité. 

Le  vingt-unième  cbef  faisoit  cesser  l'incapa- 
cité à  l'âge  fixé  pour  le  terme  de  la  fécondité. 
Mais  il  exigeoit  que  l'époux  eût  vécu  jusqu'alors 
dans  le  mariage. 

L'incapacité  subsistoit ,  mais  n'étoit  pas  sus- 
ceptible d'application  : 

Lorsque  Tépoux  étoit  parent  au  degré  suc- 
cessif, parce  qu'il  recueilloit  à  un  autre  titre, 
qu^aa  titre  d'époux  (i); 

Lorsque  le  mari  étoit  absent  pour  le  service 
de  la  république  »  qui  exclnoit  tout  prétexte  pour 
le  soumettre  à  des  peines  (2). 
•  Le  vingt-quatrième  chef  déterminoît  avec 
soin  le  droit  des  enfans  qui  assuroit  une  pleine 
capacité.  Un  seul  enfant  suflSsoit ,  lorsqu'il  vivoit 
encore ,  ou  qu'il  étoit  décédé  après  1  âge  de  la 
puberté ,  ou  qu'il  ne  s*étoit  pas  écoulé  dix-huit 
mois  depuis  sa  perte.  Deux  enfans  étoient  néces- 
saires ,  s'ils  n'avoient  vécu  que  trois  ans.  On 
eu  exigeoit  trois ,  s'ils  a  voient  moins  vécu^  tou- 
jours en  exceptant  ceux  qui  n'avoient  pas  atteint 
le  Jour  des  noms^ 

"-    '■■'  '  ■  ■■■i  ■  ■  «mil— *— .— — I  m    ■m»     I      II  ■■    I     I 

fi)  Lex  Pap. ,  cap.  32. 
(a)  1d. ,  cap.  Q?». 
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Après  ia  mort  du  mari ,  la  femme  obtenoit  ua 
^ëlai  de  dix  mois ,  pom:  acquérir  la  pleine  c^ 
pacitë  par  la  naissance  d'un  posthume  (i). 

Enfin,  la  pleine  capacité  pou  voit  aussi  ré- 
solter  d'un  décret  du  sénat,  qui  accord  oit  aux 
époux  stériles  le  droit  des  enfans  (2). 

On  exigeoit  également  des  époux  la  pleine 
capacité  qui  résultoitdu  droit  des  enfans,  pour 
les  autoriser  à  recueillir  par  le  testament  d'ua 
étranger.  Le  mari  l'obtenoit  par  un  seul  en- 
&nt  (3)  ;  la  femme  ne  pouvoit  le  réclamer  que 
lorsqu'elle  avoit  trois  enfans.  Il  falloit  même 
qu'elle  en  eût  quatre ,  si  elle  ^pparlenoit  k  la 
classe  des  afiranchis  (4); 

§•  6.  Après  avoir  établi  des  privilèges  et  des 
incapacités  pour  sanctionner  l'obligation  de  con- 
courir à  la :propQgation  de  lespèœ  ,  le  légisia- 
fenr  revient  aux  obstacles  qui  naissoient  des  an- 
oieoMs  mœurs.  Gelni  qui  s*oflroit  d'abord  Tésa{- 
toit  de  la  fidélité  avec  laquelle  on  croyoit  devoir 
observer  les  conditions  de  -célibat  et  de  viduite 
qni  étoient  imposées  dans  les  testamens« 

Les  réglemens  des  censeurs  n'avoient  pu 
effacer  le  souvenir  des  honneurs  que  les  Ro- 
mains avoient  accordas  à  la  virginité  et  au  céli- 
bat ,  et  dont  il  «restoit  encore  des  traces  dans 

(1)  Lez  Pap.  y  eap.  aS. 
(a)  //. ,  cap.  26.    . 

(3)  //.,cap.  37.  >  y 

(4)  /^  ,  cap.  aSi. 
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l'institution  des  vestales.  «  Les  opinions  rèh* 
gieuses ,  dit  Heineccius  ,  et  je  ne  sais  quel  senti- 
ment d'honnêteté  publique  >  engageoient  sou-»- 
vent  les  parens  à  imposer  le  célibat  à  leurs  hé- 
ritiers ,  comme  elles  inspirèrent  depuis  aux  pre* 
miers  chrétiens  le  désir  d'en  donner  eux-mêmes 
l'exemple  (i).  » 

De  là  ,  comme  l'atteste  le  même  auteur  ,  les 
conditions  de  célibat  ,  qui ,  du  temps  même 
d'Auguste  5  étoient  encore  fréquemment  impov 
sées  dans  les  testamens  ;  le  vingt-neuvième 
chef  des  lois  Papiennés  déclara  qu  elles  seroient 
considérées  comme  non  écrileSé 

Je  n'ai  garde  de  blâmer  une  disposition 
qui  eut  pu  être  également  inspirée  par  les 
droits  de  la  liberté  naturelle  ^  et  qui  a 
été  depuis  adoptée  dans  les  lois  de  tous 
les  peuples  modernes.  J'ai  voulu  seulement 
fairo  remarquer  combien  lesprit  des  lois  Pa^ 
piennes  étoit  contraire  aux  mœurs  primitives 
des  Romains. 

La  condition  de  viduifé  que  le  mari  impospit 
dans  son  testament ,  étoit  encore  pins  usitée.  Le 
législateur  voulut  également  qu'elle  fût  consi- 
dérée comme  non  écrite  ;  mais  ses  motifs  n'é- 
tant pas  aussi  légitimes ,  oette  disporition  tomba 
presqu'aussitôt  en  désuétude  «  comme  je  le  ferai 
voir  en  traitant  des  secondes  noces. 

A  l'égard  du  serment  de  célibat  que  le  mattre 


(i)  Ad  Leg.  Pap. ,  II ,  i6 ,  S-  a- 
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exigeoît  de  son  esclave  ,  ^n  lui  accordant  la  li-' 
.   berlé  ,   c'étoit  évidemment  un  abus  des  privi- 
lèges du  patronat.  Le  législateur,  en  accordant 
au  patron  la  succession  de  son  affranchi  qui  étoit 
mort  sans  enfans,   n'avoit  pas  entendu  Taulo- 
I'  riser  à  s'assurer  la  succession  par  de  tels  moyens,. 
Le  serment  de  Taffranchi  fut  donc  avec  raison 
déclaré  nul  par  le  trentième  chef  des  lois  Fa- 
piennes. 

§.  7.  Les  obstacles  qui  résultoient  du  droit 
d'affinité  étoient  plus  fréquens  encore.  On  le 
concevra  aisément,  si  Ton  considère  combien 
ces  mariages  successifs  ,  que  produisoil  la  mul- 
tiplicité de  divorces,  dévoient  étendre  les  liens 
de  cette  nature  entre  les  diverses  familles. 

Ils  sembloient  aussi  devoir  les  avilir  :  comment 
en  eflfet  ces  liens  accessoires  pouvoient-ils  se 
maintenir  dans  Fopinion ,  quand  rengagement 
d'où  Us  naissoient  éioit  devenu  si  fragile?  Ce- 
pendant le  respect  pour  Thonncteté  publique 
existoit  dans  les  souvenirs,  et  ne  permet  toit 
pas  de  contracter  ces  mariages  qu'elle  a  voit  si 
long-temps  réprouvés. 

On  peut  voir  dans  Heîneccius  l'ascendant 
qa*elie  conservoit  encore  à  l'époque  des  lois  Pa- 
piennes.  Néanmoins,  ajoute-t-il,  ces  affections 
que  l'affinité  avoit  inspirées  aux  parens  de  son 
mari ,  pouvoient  seules  faire  espérer  un  établis- 
sement avantageux  à  une  femme  qui  avoit  passé 
dans  dautres  liens  ses  plus  belles  années.  Elle 
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restoit  donc  sans  mariage ,  injustement  exposée 
anx  menaces  et  aux  peines  de  la  loi  (i). 

Le  trente^unième  chef  des  lois  Papiennes  eut 
pour  objet  de  faire  disparoître  cet  obstacle.  Il 
suffit  de  les  citer  pour  ne  laisser  aucun  doute 
sur  le  xpotif  du  législateur. 

Cl  Toute  affinité  cessera  désormais  de  pleia 
droit  par  la  mort  ou  par  le  divoroe  «  à  Texcep- 
tion  de  celle  qui  est  formée  par  le  mariage  entre 
le  beau-père  et  .sa  belle-fille,  ou  sa  bru,  entre  la 
belle-mère  et  son  beau-fils ,  ou  son  gendre.  » 

§.  8.  Le  législateur,  dit  encore  Heineccius  , 
continuant  à  observer  tous  les  obstacles  qui  s'op^ 
posoient  au  mariage,  s'aperçut  qu'on  abusoh 
fréquemment  de  ces  voyages  dans  les  provinces , 
qui  étoient  si  usités  chez  les  Romains.  Sous  le 
prétexte  de  ses  affaires  ou  de  son  commerce ,  on 
différoit  d'obéir  à  la  loi;  ie  m^istrat  n'osoit  en 
appliquer  les  peines  à  celui  qui ,  avant  de  for- 
mer une  nouvelle  famille',  vouloit  pourvoir  à 
sa  subsistance  (2). 

Le  trente-deuxième  chef  des  lois  Papiennes 
réprima  cet  abus.  Il  ordonna  de  .n'admettre  cette 
excuse  qu'en  faveur  de  ceux  qui  étoient  absens 
pour  le  service  de  la  république  ;  mais  ces  der- 
niers abusoient  aussi  de  leur  absence.  Il  ajouta 
donc  qu'un  an  après  le  terme  fixé  pour  leur  mis- 


(i)  Heînecc,  II,  17, 


CHAPITRE  IX,  §,  8i  éi; 

sîon ,  tontes  les  peines  de  la  loi  leur  seroient  ap« 
pliqnées. 

Le  calcul  ne  pou  voit  pas  être  plus  rigoureux  j 
car  il  faut  observer  que  les  peines  étoient  diri- 
gées contre  la  stérilité.  «  Auguste  leur  accorda 
un  an  ,  ajoute  Heineccius ,  afin  qu*après  leur  re« 
tour,  ils  eussent  le  délai  nécessaire  pour  procréeif 
des  enfans;  Ils  n*avoient  pas  besoin  d*un  délai 
plus  long  ,  parce  qu'on  leur  avoit  permis  de  coft* 
tracter  mariage  par  procureur  pendant  leur  ab- 
sence (i).  » 

Le  même  atlteûr  a  pensé  encore  ;  et  je  crois 
avec  raison  que  Cette  exemption  j  accordée  auA 
àbsens,  avoit  été  supprimée  par  les  successeurs 
d'Auguste.  Elle  avoit  pour  motif  une  loi  ancienne 
qui  déféndoît  à  ceux  qui  allôient  exercer  des 
fonctions  publiques  dans  les  ptovinces ,  d'emme^* 
lier  avec  eux  leur  épouse  ;  mais  cette  loi  tomba 
en  désuétude  vers  la  fin  du  règne  d'Auguste. 

Uà  ëbus  qui  s'étoit  introduit  sous  le  prétexte 
(de  cette  loi,  subsista  bien  plu^  long- temps; 
ceux  qui  allôient  exercer  des  fonctions  publiques 
dans  les  provinces ,  se  Faisoient  fournir  des  con-* 
cabines  anx  frais  du  trésor,  avec  le  reste  de  leur 
équipage.  On  en  trouve  la  preuve  dans  un  pas^ 
sage  de  Lampride,  qui  rend  compte  d^s  ré^ 
fermes  &ites  par  Alexandre  Sévère.  «  Il  fut  or« 
donné  par  un  règlement  qn'on  ne  fournir 'it  dé* 
à  UB  présâdeot  de  province ,  dans  le  cas 


Z'  nfimtKc.,n,  is. s  'r'^tiif  1^, S^^r 


84  LOIS  DU  MARIAGE  i 

où  il  n*ânièDeroit  pas  sa  femme  ,  qu'une  seule 
concubine ,  et  qu'il  seroit  tenu  de  la  restituer  ea 
sortant  de  charge  (i).  » 

§.  g.  Le  trente-troisième  chef  attribue  au  se* 
nat  le  droit  d'accorder  les  privilèges ,  et  de  dis- 
penser des  peines  des  lois  Papiennes.  L'auteur 
de  TEsprit  des  Lois  fait  entendre  que  ce  seul 
article  suffit  pour  les  rendre  sans  effet. 

«  des dispositionsfurent inutiles, dit-il;  les  em- 
pereurs énervèrent  la  loi ,  par  les  privilèges 
qu'ils  donnèrent  des  droits  de  mari ,  d'enfans , 
et  de  trois  enfans.  Ils  firent  plus,  ils  dispen- 
sèrent  les  particuliers  des  peine  de  ces  lois  (2).  » 

Mais  cet  abus  me  paroît  inévitablement  ré- 
sulter de  tout  SjTStème  arbitlraire  de  législation  : 
le  même  principe  qui  a  dicté  les  récompenses  et 
les  peines,  sans  autre  motif  que  la  volonté  du  lé- 
gislateur, autorise  ensuite  le  souverain  à  n'é- 
couter que  ses  caprices  dans  la  concession  des 
privilèges  et  des  dispenses. 

Cependant  la  faculté  de  les  accorder  est  plus 
particulièrement  nécessaire  dans  le  système.  U 
est  inéviiable,  lorsqu'on  veut  porfer  des  lois 
arbitraires,  d'établir  une  autorité  qui  puisse  en 
modifier  les  applications  dans  les  cas  où  elles 
seroient  trop  évidemment  odieuses.  Comment 
peut-on  concevoir  qu'une  loi  qui  punissoit  comme    ' 


1*1^ 


(i)  Lamprid,  îii  Alex. ,  cap.  4^. 

(a)  Esprit  dés  Lob,  iiv.  XXIII ,  chap.  ai. 
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un  dëlit  les  infirmités  mêmes  et  les  torts  de  la 
nature ,  n'admit  jamais  aucnne  dispense  ? 
-  Augaste  étoit  trop  ëclairé  pour  éluder  une 
obligation  aussi  impérieuse.  On  voit  même  qu'il 
avoit  accordé  pour  ces  exceptions  une  faculté 
absolument  illimitée* 
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CHAPITRE  X. 


Jugement  de  Mœurs. 


§.  I .  S'IL  falloit  chercher  dans  les  lois Fapienues 
la  principale  cause  de  leur  désuétude ,  on  la  trou- 
veroit  dans  le  trente-quatrième  diefdeces  lois, 
qui  ont  néanmoins  pour  objet,  suivant  le  témoi- 
gnage de  Suétone,  d'empêcher  de  les  éludejf  (i). 

Il  étoit  formé  de  deux  dispositions,  dont  la 
première  de  voit  -donner  un  nouveau  caractère  à 
ces  actes  du  tribunal  domestique,  que  Ton 
connoissoit,  dans  les  antiquités  romaines,  sous  le 
nom  àe  jugement  de  mœurs. 

Le  jugement  de  mœurs  tiroit  son  origine  de  - 
cette  ancienne  puissance  maritale,  que  les  insti- 
tutions primitives  avoient  modifiée,  mais  dont 
elles  avoient  laissé  subsister  plusieurs  efiets.  De  là , 
ses  rapports  avec  les  lois  sur  les  adultères,  dont 
il  tenoit  lieu ,  et  avec  la  répudiation ,  qu'il  paroît 
avoir  été  destiné  d'abord  à  rendre  inutile. 


(i)  AugUstuSj  cap.  34* 
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§.  2.  Le  jugement  de  mœurs  fut  iulroduit  par 
une  loi  de  Romulus ,  qui  est  ainsi  rapportée  par 
Pénis  d'Halicarnasse. 

«  Romulus  ue  fit  pas  de  loi  qui  accordât  auTÇ 
époux  une  action  pour  les  mauvaises  mœurs  ou 
pour  le  divorce.  Mais ,  après  les  avoir  unis  par  des 
liens  qu'ils  ne.pouvoient  rompre,  il  rendit  le 
mari  seul  juge  des  délits  de  sa  femme.  Quand  elle 
étoit  soupçonnée  d'adultère  ou  d'ivrognerie ,  le 
mari  devoit  assembler  les  plus  proches  parent 
de  sa  femme,  et,  après  l'avoir  convaincue  ea 
leur  présence,  il  décidoit  seul  de  la  peine  qu'elle 
avoit  méritée  (i).  » 

Telle  fut  la  loi  de  Romulus,  que  Plutarqne  fx 
ensuite  altérée,  en  prétendant  qu'elle  compre- 
noit  la  répudiation  au  nombre  des  peines  qui 
pouvoient  être  prononcées  par  le  mari.  «  Mais, 
dit  Baudoin,  je  n'ai  vu  nulle  part  des  traces  de 
cette  disposition  (2).  »  Le  témoignage  de  Cicér 
ron  est  positif,  dit  Sigonius,  il  prouve  que  la  loi 
des  Douze  Tables  est  la  première  qui  ait  auto- 
risé la  répudiation  chez  les  Romains  (3). 

§.  3.  Il  paroit  aussi  que  la  loi  des  Douze  Tabler 
Be  déterminoit  pas  les  causes  de  la  répudiation  ; 
elle  ordonnoit  seulement  que  le  mari  ne  pourroit 
en  faire  nsage  sans  des  causes  graves,  qu'il  étoit 


(f)  Antiq.  Rom. ,  lîb.ll,  cap.  2S. 

(a)  BaidoniiiSy  ad  leg.  Romali ,  n^.  i5  et  16. 

(3)  De  antiq.  jare^  lib.  I ,  cap.  9. 
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obligé  de  déclarer  en  prononçant  la  sentence 
contre  sa  femme  (i). 

On  a  cru  que  les  causes  de  divorce  pouvoient 
être  examinées  par  le  magistrat.  Mais  on  a  con- 
fondu les  motifs  de  la  répudiation  avec  les  peines 
gui  étoient  imposées  par  le  mari  (2).  La  loi  de 
Romulus  n'avoit  en  effet  rien  prescrit  sur  la  na- 
ture de  ces  peines. 

Ce  n'est  pas  que  le  mari  fôt  autorisé  à  prononcer 
la  peine  de  mort ,  comme  d'anciens  commenta- 
V  teurs  Tout  avancé.  On  a  reconnu  ensuite  qu'il 
pouvoit  seulement  ordonner  les  peines  qui  furent 
attribuées  ensuite  aux  censeurs,  la  note  d'infamie 
et  les  amendes  (3). 

Lorsque  les  maris  s'accoutumèrent  à  pronon- 
cer arbitrairement  la  répudiation,  ils  abusèrent 
aussi  de  ce  droit  d'infliger  des  peines,  et  ils  pro- 
noncèrent à  leur  profit  la  confiscation  de  la  dot. 
Auguste  s'autorisa,  dans  la  suite,  de  cette  cou- 
tume ,  pour  comprendre  la  confiscation  de  la  dot 
parmi  les  peines  qui  étoient  infligées  en  vertu  des 
lois  Papiennes,  car  il  profitoit  avec  adre&se  de 
tous  les  abus  qui  s'étoient  introduits  sous  la  répu- 
blique. 

§,  4,  Mais  il  ne  faut  pas  croire  que  de  telles 


•«l«|B 


(i)  Voy.  Bouchaud,  6*  tab.,  y*  chef. 

(a)  Voy.  Brower,  II ,  3i ,  S«  6- 

(3)  Les  commeiittateurs  s'étoient  servis  du  verbe  tiecare  tuer. 
Cujas  (  observ.  VI ,  a5  )  a  fait  voir  qu'il  falloit  lire  mulciare^  ce 
qui  a  iXé  adopte,  Voy.  Bouchaud,'  tbm.  I,  pi  665. 
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prévarications,  dans  le  jugement  de  noiœurs,  res- 
tassent toujours  impunies. 

Les  premières  magistratures  de  la  république 
renfermoient  une  plénitude  de  juridiction  qui 
leur  assnroit  nu  droit  de  révision  ou  de  censure 
sur  toutes  ces  justices  privées.  La  puissance  pater- 
nelle étoit  seule  exempte  de  leur  inspection ,  car 
la  nécessité  de  son  indépendance  avoîtété  recon* 
nue  dès  les  premiers  temps  de  la  république. 

Un  jugement  qui  fut  rendu  par  Darius  atteste 
également  que  les  iparîs  avoient  tenté  de  spé- 
culer sur  l'impudicité  de  leurs  femmes ,  et  que 
leurs  fugemens  pouvaient  être  réformés  par  les 
premiers  magistrats  (i), 

Titiaius  avoit  épousé  Fannîa  îorsqu^elle  étoit 
déjà  décriée  par  la  licence  de  ses  mœurs  ;  il  Tavoil 
ensuite  répudiée  pour  cause  d'adultère ,  çt  il 
avoit  prononcé  la  confiseatibn  de  sa  dot. 

Fannîa  den^auda  justice  à  Marius,  qui  étoit  alors 
dans  son  sixième  consulat.  Marins  fit  enjoindre  au 
mari  de  restituer  la  dot,  et ,  sur  son  refus,  ilBt 
comparoître.  les  deux  parties  devant  son  tribunal. 
Après  les  avoir  entendues,  il  prononça  contre 
Fannia  une  note  d'infamie;  mais,  ajouta-t  il,  fe 
vous  condamne  Titiaius  à  lui  restituer  sa  dot,  car 
lorsque  vous  avez  recherché  en  marîage  une 
femme  impudique  ,  vous  lui  dressiez  des  em* 
bûches  pour  vous  emparer  de  sa  fortune  (2). 

(i)  Vof  ^  firowcr ,  II ,  ^i  j  et  Heinecc ,  Anllq.  Rom. ,  lîb.  I  » 
(q)  Ffartarqne,  \ie  de  Marias,  Yal.  Mazûne ,  (it.  VIU  ,  chap. 
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§.  5t  Pw  l'effet  dç  ces  abus ,  le  jugement  dô 
ni(Bi4r$$e  ^•éduisoit  If^plus  souvent  au  droit  de  pro- 
lionoep  des  çetenues  sur  la  çjot.  Les  lo^s  Papiennes 
^Q  ch^ng^rçi^t  Is^  nature,  ou  plutô^t,  établirçnt  ^ 
;a  place  une  action  en  délits  contre  les  mœurs* 

Gettç  POtîpn  x\e  put  désormais  elrç»  portée  que 
devant  Içs  magistrats  ^u^  prince ,  qui  se  trouvèrent 
çînsi  investis  de  tpqs  les  droits  ^e  la  justice  mari- 
tale ;  elle  appartint  aux  dçux  épou^ç,  et  il  ne  fut 
permis  de  l'intenter  qu'apjrès  \e  divQçce  (i). 
Comme  les  condamnations  pécuniair&s  qu'elle 
jçntraînoit  étoient  prononcées  en  faveur  de  Fuq 
des  époux,  e|le  devint  1^  pl^?  Puissant  motif  de 
divorce. 

Les,  condamiiations  ^toient  proportionnées  aux 
^orts  ou,  fautes  dont  l'autre  époux  étoit  conr 
vaincu ,  et  que  Ton  désignoit  sous  le  nom  de 
délits  central  les  mœurs.  Les  délits  grav^  de  1^ 
femme,  ou  l'adultère,  étoient  punis  par  la  retenue 
du  sixièn^e  de  sa  dot;  el^e  perdent  \^  (huitième 
pour  les  autres  délits. 

Les  délits  dn  inari  l'exposoient  à  la  privatioa 
pu  à  la  diminution  des  délais  a,cQordés  par  la  loi 
poui^  la  restitution  de  1^  dot.  La  privation  entière 
de  ces  délais  n  étoit  prononcée  que  pour  lea 
délits  graves  ;  elle  entraînoit  la  restitution  des 
fruits  perçuspendant  les  quatre  anifiées  qui  ayoien^ 
précédé  le  divorce  (2). 


(i)  Heîneçc. ,  II,  19, 

£2)  Voy.  Çujas  ad,  Pap. ,  K  Sg ,  ff.  spluto  xnatrim^ 
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§.  6.  lia  seconde  disposition  du  même.chef  des 
lois  Papiennes,  eut  pour  objet  de  régler  les  formes 
çla  divorce.  Telle^çst  du  moins  Topinion  de  plu- 
âeQi9  commentateurs  ;  i|s  ont  pensé  que  le  chef 
de  la  loi  julia  sur  les  ^dt^lieres ,  qui  r^gle  cc^ 
formes,  avoit  été  d'abord  inséré  dans  Tune  des 
lois  Juliennes  sur  le  mariage.  Cette  opinion  pie 
paroît  très- vraisemblable ,  à  cause  de  l'analogie 
de  cette  disposition  avec  celles  c[ui  régloicnt 
le  jugement  de  mœurs  (i). 

Les  formes  que  la  loi  des  Douze  Tables  avoit 
établies  pour  le  divorce ,  éloient  tombées  en  dé- 
suétude ,  avant  même  que  le  mariage  par  pré- 
somption eût  préyalu.  11  suffîsoit  désorniais  d'ua 
simple  accord  entre  Içs  époux  (2). 

C'est  par  la  facilité  de  le  tenir  secret ,  qu'ib 
abusoient  de  la  fréquence  des  divorces  ,  comme 
le  dit  Suétone  (3)  ;  car  ils  éludoieut  ainsi  les  peines 
du  célibat ,  et  les  dispositions  de  la  loi  qui  Icui: 
prescrivoit  un  délai  pour  çoptracter  un  nouveai) 
fnariage. 

Auguste  ordonna  que  le  divorce  se  feroit  dér 
sormais  en  présence  de  sept  témoins ,  sans  y  com- 
prendre l'affranchi,  qui  avoit  signifié  le  libelle 
destiné  à  le  provoquer.  Il  paroit  même  par  une 


(i)  Voy.  les  notes  de  Juste -Lip>^  sur  le  V  lîvr^  de«  Aiiiial€> 
4e  Tache ,  et  Godefroi  tar  \t  'jTj^  t}.it{  dei  Lois  P^^^ennes. 
(a)  VoT.  Trekel!  ad  Bruson  ,  de  âdu lierait. 
(3)  Aosiisl. ,  cap.  34. 
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loi  desPandectes ,  qu'il  ay  oit  exigé  encore  d'autres 
solennités  (i). 

Cfe  fut  ainsi  que  le  divorce  reçut  une  grande 
publicité.  Il  ne  fut  plus  possible  alors  d'éluder  les 
recl^erches  des  délateurs  ;  et ,  Téclat  du  scandale 
achevant  de  bannir  les  scrupules  «  tous  les  obs* 
taclés  à  la  population  semblèrent  ôtés. 

§.  7.  Le  trente -cinquième  chef  des  lois  Pa- 
piennes  a  été  diversement  interprété  ;  nous  pour- 
rons en  déterminer  le  sens  par  son  objet. 

On  paroissoit  ne  pouvoir  infliger  les  peines 
aux  fils  de  famille.  «  Car,  le  fils  de  famille,  dit 
Gujas,  n'est  pas  maître  de  ses  actions,  et  sa 
volonté  ne  suffit  pas  pour  le  rendre  époux  (2).  » 

Ce  jurisconsulte  en  avoit  conclu  que  le  fils  de 
famille  étoit  e^cempt  des  peines  de  la  loi ,  et  Gra-<' 
vina  avoit  adopté  .son  opinion.  Mais ,  dit  l'an- 
notateur de  ce  dernier ,  une  pareille  exception 
eût  rendu  la  loi  sans  eSet  ;  car ,  la  majorité  ne 
faisant  pas  cesser  la  puissance  paternelle ,  presque 
tous  ceux  à  qui  la  loi  pouvoit  s'appliquer  étoient 
des  fils  de  famille  (3). 

Il  faut  donc  reconnoître  avec  lui  que  ce  chef 
de  la  loi  autorisoit  à  lui  infliger  les  peines.  C'est 
même  la  conséquence  naturelle  de  ses  disposi- 


(i)|Voy.  Frisson ,  iôid. ,  1.  unie,  in  fine,  ff.  onde  vir,  et  Gothof. 
ad  C.  Theod.|  III ,  i3. 

•     (ï)  Voy.  C^jas ,  ad  1.  I,  Cod.  de  Caducis  Toll.  ;  et  Pothier  «  à4 
Pand*  •  lib.  de  Legalîs,  5  ^^^* 

Ç6)  Mascovius ,  ad  Grav.  de  Legîbus,  cap.  43* 
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fions,  pnisqil'en  accordant  aux  enfans  nne  action 
pour  obtenir  le  consentement  de  leur  père ,  elles 
les  laisBoient  sans  excuses ,  quand  ils  n'ayoient 
pas  contracté  de  mariage. 

Auguste  remplissait  même  un  autre  but,  car 
il  assajettîssoit  le  père  de  famille  à  rendre  compte 
au  magistrat  de  ses  motifs ,  saisissant  aihsi  toutes 
les  occasions,  et  principalement  dans  cette  loi , 
comme  Heineccius  l'a  fait  observer,  pour  étendre 
la  prérogative  impériale  (i). 

La  loi  ne  pouvoit  même  avoir  un  autre  objet, 
puisqu'elle  n'obligeoit  pas  le  père  à  fournir  une  dot. 
Néanmoins  son  consentement  devenoit  presque 
illusoire  sans  cette  obligation.  Car  tout  ce  que  les 
enfans  acquéroient  appartenoit  au  père  de  famille: 
il  ne  suffisoit  pas  qu'il  cessât  de  s'opposer  au 
mariage  ,  il  falloit  encore  qu'il  y  concourût  par 
ses  sacrifices. 

§.  8,  Si  l'on  considère  que  la  fréquence  des 
divorces  plaçoit  alors  la  plupart  des  familles  sous 
l'influence  d'une  marâtre  ,  on  apercevra  la  cause 
pour  laquelle  le  père  étoit  si  rarement  disposé  à 
faire  des  sacrifices  pour  rétablissement  de  ses 
enfans.  Mais  on  reconnoitra  aussi  que  les  lois 
Papiennes ,  en  établissant  indistinctement  des 
I  peines  contre  le  célibat ,  ne  faisoient  qu'aggraver 
la  condition  des  enfans ,  déjà  victimes  de  l'auto- 
risation dn  divorce. 

(i)  Ad  Lcg.  Pap  Prœfatio. 
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Les  règleineas  des  censeurs ,  que  je  ne  pré- 
tends pas  d'ailleurs  justifier  ,  n'avoient  pas  oSert 
les  mêmes  inconvéniens.  Ces  magistrats  n*ex.er- 
çoîent  en  eGFet  qu'une  inspection  de  police  sur 
les  familles ,  et  ils  pouvoient  modifier  leurs  déci- 
sions suivant  les  circonstances.  Il  en  fut  autre- 
ment qu^nd  une  loi  positive  eut  tracé  des  règles , 
dont  on  ne  pouvoit  s'écarter  dans  les  jugemens. 

D'ailleurs  ,  les  pères  de  famille  étoient  animés 
du  même  esprit  qui  avoit  inspiré  les  règlemens 
des  censeurs.  «  Sous  la  république ,  dit  Heinec- 
cius  ,  les  pères  n'abusoient  que  bien  rarement 
du  droit  d'empêcher  le  mariage  de  leurs  enfans(  i). 

Cet  abus  de  la  puissance  des  pères ,  si  opposé 
auK  sentimens  de  la  nature ,  fut  poussé  aux  der* 
niers  excès  sous  les  successeurs  d'Auguste.  Les 
Antonins  furent  enfin  obligés  de  porter  une  cons- 
titution qui  imposoit  au  père  l'obligation  de  doter 
ses  enfans. 


(x)  Heinecc. ,  II ,  ao. 
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CHAPITRE  XI. 


Peines  du  Célibat. 


§.  I.  tXovs  arrivoDS  enfin  à  la  sanction  des 
fouLpapiènnes  ;  sanction  toujours  fiscale ,  et  qui 
perdit  avoir  été  leur  véritable  objet. 

Lé  trente-sixième  cbef  déterminoit  les  peines 
qni  dévoient  être  imposées  aux  célibataires.  II 
ordonnoit  de  confisquer  la  totalité  des  succes- 
sidiis  et  dés  legs  qui  leur  étoient  laissés  par  le 
testânïént  d'un  étranger.  On  appeloit  ainsi  tout 
te9t£(tèut  à  l'égard  duquel  ils  ne  se  trouvoient 
pas  au  degré  snccessible. 

Le  titi^e  de  célibataire  ne  désignoit  pas  seu- 
lement celui  qui  n'avoit  jamais  contracté  de 
mariage  légitime.  On  appliquoit  les  mêmes  peines 
à  celui  qui ,  après  la  dissolution  du  mariage , 
ne  se  hâtoit  pas  d'en  contracter  un  nouveau. 
Nous  avons  vu  que  le  cinquième  chef  de  la 
loi  contenoit  une  disposition  expresse  sur  cet 
cbjet  &  regard  des  femmes. 

Cette  disposition  avoit  même  été  adoucie. 
Ângoste,  par  la  première  loi  Julienne ,  n'avoit 
accordé  que  le  délai  d'un  an  dans  le   cas  de 
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mort,  et  de  six  mois,  lorsque  le  mariage  étoit 
dissous  par  le  divorce  (i).  Il  avoit  oublié  de^ 
considérer  les  inconvéniens  de  la  confusion  du 
sang ,  dont  la  prévoyance  est  néanmoins  aa 
nombre  des  règles  physiques  du  mariage* 

Auguste  porta  ensuite  ce  délai  à  dix-huit  mois. 
Il  accorda  même  deuK  ans  ,  lorsque  le  mariage 
avoit  été  dissous  par  la  mort. 

Heineccius  a  examiné  pour  quels  motifs  on 
accordoit  un  moindre  délai  aux  femmes  quand 
le  mariage  avoit  été  dissous  par  le  divorce  : 
«  c'est,  dit-il,  que  le  plus  souvent  elles  étoient 
âéjà  d'accord  avec  leur  futur  époux,  lorsqu'elles 
répudioient  celui  dont  il  devoit  être  le  suc- 
cesseur (2).  » 

§.  2.  Néanjonioins  les  peines  n*étoient  pas  pré-- 
cisément  dirigées  contre  les  célibataires;  on  vou- 
loit  surtout  atteindre  les  époux  stériles  :  ce  fut 
Tobjet  du  trente-septième  chef  des  lois  Papiennes. 

On  appeioit  époux  stériles  ceux  qui  étoient 
parvenus  à  fâge  de  la  fécondité,  et  n'avoient 
pas  encore  procréé  des  enfans. 

Les  jurisconsultes  paroissent  avoir  été  divisés 
$ur  Tâge  fixé  pour  la  fécondité.  Ou  a  cité  un  frag- 
ment d'Ulpîen  qui  prouve  que,  de  son  temps,  cet 
âge  avoit  été  fixé  à  vingl-cinq  ans  pour  les 
hommes,  et  à  vingt  ans  pour  les  femmes.  Mais 


(i  j  Vacatlo  esio y  disoit  la  loi. 
\;à)  Heinecc  ,  11 ,  S,  ^.  3. 
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I 

Clpien  écrivoit  sous  Sévère ,  qui  avoit  réformé  ^ 
for  ce  point,  la  jurisprudence  : 

«  Est-il  rien  de  plus  absurde,  dît  Tertullien  , 
que  ces  lois  Papiennes  qui  ordonnent  d'avoir  des 
enfans  avant  Tâge  où  la  loi  Julienne  avoit  im- 
posé Tobligation  de  se  marier?  Sévère  lui-même, 
malgré  son  respect  pour  les  lois  anciennes,  n'a  pu 
éluder  de  les  réformer  (i).  » 

«  Il  faut  en  conclure ,  dit  Heineccins ,  que  les 
lois  Papiennes  avoient  exigé  des  enfans ,  à  Tâge 
oii  d'autres  lois  déterminoient  l'époque  commune 
de  la  fécondité,  celui  de  dix-huit  ans  et  de 
seize  ;  la  loi  Julienne  avoit  seulement  ordonné 
de  contracter  mariage  à  vingt  ans  et  à  dix- 
buit  (2}.  » 

Les  peines  de  la  stérilité  étoient  moins  graves 
que  celles  du  célibat  :  on  ne  confisquoit  que  là 
moitié  des  successions  et  des  legs  échus  à  Tépoux 
stérile^  par  le  testament  d'un  étranger. 

§.  3.  On  explique  difficilement  dans  nos  mœurs 
comment  il  n'avoit  pas  suffi  d'obliger  les  citoyens 
à  se  marier.  La  stérilité  du  mariage  n'est*elle  point 
une  exception  trop  peu  ordinaire  pour  mériteV 
les  peines  du  législateur? 

Mais ,  pour  faire  apprécier  la  différence  des 
rncBors,  il  suffit  de  rappeler  le  dénombrement 
qoi  avoit  déterminé  Auguste  à  autoriser  le  mariage 


(i)  Apolog. ,  cap.  4* 
{a)H«iccc.,n,  i5,Sa- 
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des  ingénus  avec  les  aSranchies  ;  c*é  prince  avôH 
reconnu  que  dans  la  classe  des  ingëniis  Iç  nombre 
dés  garçons  Temportoit  de  beaucdilp  sut  celai 
dés  filles. 

Quelles  pouvoîeht  êtrfe  les  causes  d*ilti  fait  aussi 
peu  vraisemblabld?  Les  ingénus  ëtoient  seulà 
aduiîs au  service  militaire,  et  Tonrespiroit  à  peiné 
après  les  guerres  civiles  et  étrangères  qui  avoièùi 
épuisé  la  population  ;  comment  lès  filles  étoiént- 
elles  encore  bien  moins  nombreuses  dans  cette 
classe?  Quel  étoit  donc  ce  fléau  dont  les  i*avàgeé 
a  voient  surpassé  à  leut  égard  les  efiëisde  tdht  dé 
guerres  désastreuses? 

I(  siiflSt ,  pour  le  l'econnottre ,  de  sfe  ràppêtef 
qu'Auguste  9  en  condamnaut  à  la  déportation 
sa  fille  Julie,  défendit  d'élever  l'enfant  dont 
elle  étoit  enceinte  (i),  tant  l'infanticide  étoit 
alors  )[avorisé  par  les  mcèurs  »  et  mêfne  par  1& 
jurisprudence.  J'exposerai  ailleurs  les  preuves 
de  cette  assertion  ;  elles  démontreront  avec 
évidence  qu'Auguste  né  pouvoit  même  avoir 
l'idée  de  classer  au  nombre  des  délits  les  actions 
oui  produisoient  la  stérilité  du  mariage-;  car 
l'impunité  de  ces  actions  reposoit  sur  le  mêin^ 
système  qui  avoit  produit  les  lois  Papiennes4 

Si,  d'une  part,  les  causes  de  la  stérilité  ne 
pouvoient  devenir  un  délit,  de  l'autre,'  elles 
n'étoient  jamais  admises  pour  excuses.  Dn  époux 

auroit  vainement  allégué  qu'il  avoit  cherché  la 

^i»i— ^        .      ■  Il    .  I  ■  ■ .  Il        .  i 

(i)  Voy.  Suelone,  Augustus,  cap.  65îNoodty  Julius  PSaulns  | 
ctp.  a. 
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têe(ùnàité  dans  no  nouveau  mariage  ;  il  ne  lui 
Iresteplus,  après  ces  inutiles  essais ,  que  le  moyen 
anquel  Juvénal  fait  une  si  mordante  allusion  : 

ff  1^  me  crois  assez  payé  par  tes  foibles 
dons,  disoit  le  mercenaire  Nasvolus;  n  est-ce 
donc  rien,  ingrat  Virrou,  que  de  t*avoir  fait 
présent  d'un  fils  et  d'une  tille?  Je  t'ai  obtenu  le» 
droits  des  pères;  tu  peux  désormais  hériter  et 
recueillir  tous  les  legs  sans  réduction.  Mon  zèle 
te  préparoit  d'autres  privilèges,  j'allois  remplir 
le  nombre ,  et  mettre  enfin  trois  enfans  dans  ta 
maison  (i).  » 

On  pourra  désormais  apprécier  les  motifs  qui 
me  font  écarter  avec  tant  de  soin  les  théories  et 
les  hypothèses.  Les  auteurs  des  théories  réunis* 
wefot  à  leur  gré  les  conséquences  qui  dérivent 
des  principes  les  plus  contraires  :  mais  les  faits 
historiques  ne  sanroient  admettre  ces  associations 
contradictoires. 

§.  4.  Les  derniers  chefs  des  lois  Papiennes 
fiurent  relatifs  à  la  succession  des  affranchies.  Le 
trente-huitième  chef  ordonna  que  rafirancbie^ 
par  le  senl  effet  de  son  mariage  «  obtiendroit 
l'exemption  des  services  qu^elle  devoit  à  son 
patron. 

Nous  avons  vu  qne  Tafiranchî  ne  pouvoit 
obtenir  cette  exemption  qn*en  vertu  du  droit 
diBien&iu.MaisraSranchie^  placée  sons  la  tuteUe 


il)  imwtm. ,  t/A,  f. 
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de  son  patron ,  ne  pouvant  se  marier  que  par  sa. 
volonté,  de  voit  avoir  plus  de  prérogatives. 

Dans  Tancien  droit,  lorsque  Tafiranchi  ne  lais* 
soit  pas  des  héritiers  légitimes,  il  ne  pouvoit 
disposer  de  sa  succession  au  préjudice  de  son 
patron.  Le  trente-neuvième  chef  assura  un  plein 
effet  à  ses  dispositions,  sous  la  seule  condition 
qu'il  ne  seroit  pas  décédé  sans  enfans. 

On  exigeoit  davantage  lorsque  l'affranchi  lais- 
soit  une  succession  de  plus  de  cent  mille  ses- 
terces; on  vouloit  qu'il  eût  le  droit  de  troii 
enfans. 

S'il  ne  Ta  voit  pas  obtenu ,  le  patron  prélevoit 
une  part  virile,  qui  a  voit  tous  les  caractères  d'une 
réserve  ;  car ,  en  vertu  des  actions  Fa  vienne  on 
Galvisiénne ,  le  patron  faisoit  révoquer  les  alié- 
nations simulées ,  bu  les  libéralités .  qui  a  voient 
réduit  la  succession  au^-dessous  de  la  somme 
exigée  (i). 

Ces  droits  du  patron  n*étoient  transmis  qu'à 
ses  enfans  mâles  ;  on  décida  que  sa  fille  les  obtien* 
droit  également  quand  elle  auroit  le  droit  des 
enfans  (2). 

§.  5.  Mais  le  patron  n  obtenoit  qu'une  part 
d'enfant  sur  les  biens  laissés  par  son  affranchie^ 
car  on  vouloit  qu'elle  fut  excitée  à  u<ie  fécon- 
dité progressive  (3). 


•mm 


(i)  Lex  Pap. ,  cap.  4o  ;  et  Heinecc. ,  II ,  aa ,  ^  4* 
(a)-Lex  Pap. ,  cap.  /^i. 
(3)  Id.  f  cap.  42. 
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Ce  ctroit  da  patron  fat  étendu  à  la  patronne 
ibgénae,  mère  de  deux  enfans;  on  en  exigeoit 
trois  de  la  patronne  aSraachie  (i). 

Ou  autorisa  enfin  la  patronne  ingénue  à  trans* 
mettre  ce  droit  à  ses  enfans ,  pourvu  qu*elle  jouit 
elle-même  du  droit  de  trois  enfans  (2). 

En  rapprochant  les  dispositions  sur  les  efiets 
du  patronat,  de  celles  qui  se  trouvoiont  répan- 
dues dans  les  lois  Papiennes ,  nous  reconnoitrons 
avec  Heineccius  qu  elles  avoient  introduit  un 
droit  absolument  nouveau  sur  les  effets  du  pa- 
tronat (3).  Mais  ce  droit  suppose  l'entier  oubli 
des  vues  salutaires  qui  avoient  dirigé  les  premiers 
législateurs. 

Us  s'étoient  en  effet  attachés  à  exciter  la  géné- 
rosité des  maîtres,  par  les  droits  qu'ils  leur  con- 
servoîent  à  l'égard  de  leurs  affranchis.  Us  avoient 
eu  aussi  pour  objet  de  former  une  classe  inter- 
médiaire de  tous  les  esclaves  récemment  rendus  à 
la  liberté ,  et  de  les  préparer  ainsi  à  en  user  sans 
aucun  danger  pour  l'ordre  public. 

Ce  double  objet  ne  fut  plus  rempli  quand  il 
suffît  à  un  a&anchi  d'avoir  une  femme  ou  des 
enfans  pour  être  dispensé  de  ses  engagement 
envers  son  patron. 

Mais  toutes  ces  considérations  avoient  été 
sacrifiées  au  seul  intérêt  de  la  propagation  de 

l'espèce. 

■  ■■  '  ■—       ■  I ip— — — ■   «p» 

(i)  Lex  Pap. ,  cap.  4^. 

(a)  /(/. ,  cap.  44* 

(3)  Heineccy  H,  23,  J.^ 
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§.  6.  Je  ne  dois  pas  séparer  des  lois  Papiennes 
une  disposition  qui  s'y  rapporte  parfaitement , 
quoique  postérieure;  elle  eut  lieu  par  le  sénatus- 
consulte  Memmien,  dont  Tacite  explique  ainsi 
^/origine  : 

ce  A  l'approche  du  temps  marqué  pour  les 
comices  et  pour  la  distribution  des  provinces  par 
le  sort ,  les  candidats  stériles  se  hâtoiént  d'ac- 
quérir des  enfans  par  des  adoptio  ns  simulées.  Ils 
les  émancipoient  après  avoir  concouru  avec  ceux 
qui  étoient  véritablement  pères.  On  6t  donc  un 
sénatus- consulte  qui  déclaroit  qu'une  adoption 
simulée  ne  pourroit  servir  ni  pour  les  honneurs, 
ni  pour  les  successions  (i).  » 

Cet  abus  remontoit  aux  temps  de  la  répu- 
blique :  on  s'en  étoit  servi  pour  éluder  les  règle- 
mens  des  censeurs,  comme  on  le  voit  par  un 
discours  de  Scipion  qu'AuIugelIe  nous  a  con- 
servé (2).  Mais  l'abus  des  adoptions  simulées  ne 
fut  porté  aux  derniers  excès  qu'après  la  publica- 
/tiondes  lois  Papiennes. 

La  décision  du  sénatus- consulte  Memmien  fut 
ensuite  étendue  aux  véritables  adoptions;  car, 
dit  Vétriftnius ,  le  législateur  avoit  voulu  augmen- 
ter la  population ,  et  il  n'a  voit  pu  destiner  à  une 
simple  fiction  les  bienfaits  qui  dévoient  servir  de 
récompense  à  une  véritable  paternité  (3).  On  fut 


ifaMda 


(i)  Taciti  Annal.  XV,  19. 

(a)  Noctes  att.  V,  i5. 

(3)  De  jure  Liberor .  cap.  43.       ^ 
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ainsi  conduit  à  anéantir  Tàdoption,  pour  pré- 
venir les  abus  qui  ravoient  corrompue. 

§,  7.  On  ne  pouvoît  pas  recourir  au  même 
moyen  pour  faire  cesser  les  abus  du  mariage 
simulé;  on  se  borna  donc  à  décider  qu'il  ne 
produiroit  pas  le  droit  des  époux:,  et  cette  règle 
nous  a  été  conservée  par  Gaius  (i). 

Il  est  difficile  d'expliquer  comment  ce  moyen 
d'éluder  la  loi  put  être  de  quelqu'usage  ;  les 
noces  véritables  pouvoient  en  effet  se  dissoudre 
avec  la  même  facilité. 

Un  exemple  de  sévérité,  donné  par  Tibère,  en 
oHre  la  preuve  ;  ce  prince  fut  obligé  de  recourir 
à  une  destitution  arbitraire ,  pour  punir  un  quesr- 
teur  qui  s'étoit  marié  la  veille  de  la  distribution 
des  provinces,  et  qui  avoit  répudié  sa  femme  1& 
surlendemain  (2),  L'assurance  de  fimpunifé  avoit 
ainsi  fait  perdre  toute  pudeur  à  ceux  qui  obte- 
noient  par  fraude  les  privilèges. 

§.  8*  Plusieurs  constitutions  d'Ântonin  attestent 

qu'il  avoit  fallu  réprimer  un  autre  abus,  plus  grave 
peut-être  ,  parce  qu'il  portoit  le  trouble  dans  les 
familles  :  c'étoit  celui  des  naissances  simulées. 

L'inexactitude  dans  la  tenue  des  registres  pu- 
blics, que  les  guerres  civiles  avoient  introduite,. 
oSroit  d'abord  peu  d'inconvéniens  ;  le  caractère 


(i)  L.  3o,  ff.  de  rUu  nupt. ,  Ramos,  IV,  8. 
(a)  Voy.  Suetonft  in  Tib^rio ,  cap,  35.. 
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authentique  accordé  aux  registres  du  père  de 
famille  y  avoît  long-temps  suppléé. 

Mais  lorsqtie  les  pères  eurent  un  puissant  inté- 
rêt à  se  créer  des  titres  simulés  de  paternité ,  les 

'  abus  devinrent  intolérables.  Antonin  voulut  y 
remédier  en  iinposant  aux  pères  l'obligation  de 
faire  inscrire  les  naissances  à  Rome ,  chez  le  pré- 
fet du  trésor;  et,  dans  les  provinces,  chez  des 
oflBciers  publics  auxquels  il  avoit  accordé  cette 
attribution  (i). 

Une  loi  de  Constantin  atteste  l'inutilité  de  cette 
précaution  pour  prévenir  les  abus  des  naissances 
simulées ,  et  les  graves  încon véniens  qui  en  résul- 

'  toient.  Elle  ordonnoit  des  informations  pour 
faire  révoquer  tous  les  privilèges  obtenus  par 
cette  fraude  (2). 

Elle  eût  été  sans  doute  également  impuissante 
6Î  ce  prince  n'avoit  pas  attaqué  les  abus  dans 
leur  source,  en  renversant  le  monstrueux  sys- 
tème qui  les  avoit  produits.  Mais,  avant  de  conr 
sidérer  cette  importante  réforme,  je  dois  faire 
connoître  ces  lois  caducaires  qui  a  voient  été 
jointes  aux  lois  Papîennes. 


(i)Heînerc. .  II ,  8,  S- 6. 

(a)  C.  Theod.  de  his  qui,  XII ,  ^7. 
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Pet  liois  Caducaire^ 


§.  I.  Lbs  lob  cadocaîres  fomioient  la  second» 
partie  des  lois  Papieanes  (i).  Elles  eurent  pouv 
objet  d  orgwiser  le  système  fiscal  qui  en  formoit 
la  sanction. 

Elles  durent  leur  origine  à  la  loi  Voconia  ,  et 
leur  nom  au  mode  qu'elle  avoit  employé  pour 
faire  tourner  au  profit  du  trésor  les  peines  pro- 
noncées contre  les  infracteurs.  Nous  avons  vu, 
en  effet ,  qa  en  déclaraot  caduques  les  disposi-* 
tiens  gratuites  ^ites  en  laveur  des  fenmies ,  elle 
avoit  vouluque  le  questeur  de  l'ceraire  les  recueil- 
lit au  nom  du  peuple ,  en  sa  qualité  de  père 
commun  des  citoyens.. 

Depuis  CQtte  époque ,  les  diverses  Lois  qui  pro- 
hibèrent des  dispositions  gratuites ,  ordounèrent 
^'elles  tomberoient  en  caducité. 

Auguste  réunit  leurs  dispositions- dans  la  loi 
Julia  cadncaire  ,  qu'il  publia  ensuite  avec  les. 
lois  Papiennes.  Bientôt  les  jurisconsultes  ne  virent 

(i)  Bach.,  Hîst.  ÎVT'^.  IH»  i>.mc  2,. 
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plus  dans  les  lois  Papîennes ,  que  des^îsposi- 
rions  accessoires  des  lois  eadaoaire»  (i). 

On  peut  dire  que  les  lois  caducaires  raéritoient 
cette  préémineaee,cay  elles  remplirent  bien  mieu  x 
le  but  du  législateur ,  qui  vouloit  s'en  servir  ^  dit 
Bach  ,  pour  subveuir  aux  besoins  du  fisc. 

a  Elles  firent  passer  dans  le  trésor ,  dit  Heînec- 
cius ,  la  plus  grajide  parlie  des  fortunes  privées  » 
à  Taide  de  cette  multitude  de  dots  dont  elles 
avoient  autorisé  la  confiscation,  et  de  celte  diver- 
sité de  biens  qu'elles  avoient  attribués  au  fisc  sous 
le  titre  de  biens  caducs  ^  quasi-caducs  ,  enlevés 
aux  indignes  ou  déclarés  vacans.  Elles  procu- 
rèrent à  Auguste  d'inameuses  richesses ,  sans  les- 
quelles il  n'eut  jamais  pu  suffire  à  ces  largesses 
envers  le  peuple  qui  surpassent  toute  vraisem- 
blance, à  ces  bâtiraens  qui  changèrent  une  ville 
de  brique  en  une  ville  de  marbre,  à  l'entretien  de 
ces  i>omhreuses  légions ,  qui  étoient  le  pi:em.ier 
fondement  de  sa  puissance  (îî).  » 

Il  n'est  pas  de  mon  sujet  d'exposer  les  détails 
de  ces  lois  fiscales ,  qui  avoient  consacré  la  spo^ 
liatiou  de  tant  de  familles^  Il  me  suffira  de  dire 
que  Ton  n'a  pas  exagéré,  et  que  Ion  ne  pouvoit 
pas  exagérer ,  Tétendue  d'un  système  de  confis- 
cation ,  qui  Ao  respeçtoit  pas  même  les  dots  desi 
femmes. 


T" 


(i)  Voy.  les  Pandectes  de  PbAier,   liy.  de«  Lçgs^  55  pajcU.ç„ 
çect.  I  ;  et  Heioecc,  1.  Pap.,  lib,  IH. 
(a).  A4  leç.  Pap. ,  çraçfatJo.  i 
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§.  fi.  Lorsqu'Auguste ,  au  terme  de  sa  vie , 
s'applaudissoit  avec  ses  amis  de  la  manière  dont 
il  avoît  joaésoti  rôle ,  il  dévoiloit  le  secret  de  ses 
lois  civiles ,  aussi  bien  que  de  sa  conduite  poli- 
tique. Tout  porte  à  croire  que  son  zèle  apparent 
pour  réparer  la  population  ,  n'étoît  destiné  qu  à 
favoriser  le  succès  des  lois  caducaires. 

Telle  est  la  première  idée  qui  se  présente  à  là 
lecture  dii  discours  qu'il  prononça ,  lorsque 
les  chevaliers  romains  demandèrent  l'abroga- 
tion des  lois  Juliennes  (i).  à  moins  que  la  cor- 
ruption de  ses  mœurs  ne  lui  eût  pas  permis  d'aper- 
cevoir la  véritable  cause  des  maux  qui  aftlîgeoient 
la  société  civile. 

Cette  idée  peut  acquérir  quelque  vraisem- 
blance ,  quand  on  considère  les  erreurs  oti  les 
politiques  lés  plus  habiles  se  sont  laissé  entraîne^ 
par  cette  espèce  d  aveuglement  qui  est  le  fruit 
de  la  dépravation  du  coeur;  cependant  les  récla- 
mations unanimes  des  citoyens,  dont  les  chevaliers 
romains  se  rendirent  le«  organes ,  laissoient  une 
telle  erreur  sans  excuse* 

Les  historiens  se  sont  bornés  à  nous  trans- 
mettre ces  réclamations:  elles  suffisent  pour  sup* 
pléer  à  la  lacune  qu'ils  ont  laissée ,  et  pour  nous, 
feire  connoître  la  réponse  des  chevaliers  ro-* 
mains. 

§.  3.  a  Ce  ne  sont  point  les  guerres ,  dirent- 


r 

0)  Voy.'Dion.  ^  liv.  56  ;  çl  l'EsprÎ!  des  lois,  liv.  23,  cb.  s^u 
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ils,  qui  ont  épuise  la  population;  car,  depuis 
quarante  aus ,  le  temple  de  Janus  est  resté  cons- 
tamniont  fermé.  Il  ne  faut  pas  même  attribuer  à 
des  causes  étrangères  notre  répugnance  pour  le 
ipariage  :  elle  à  sa  source  dans  faviliasement  où 
il  est  tombé  par  FeSet  de  vos  lois. 

»  N'est-ce  point  aussi  par  vos  lois  que  le  con-. 
cubinage  est  devenu  une  union  légitime  ?  Nous 
aurions  préféré  le  mariage;  mais,  comme  il  n'a 
reçu  d'autres  règles  que  la  volonté  arbitraire  du 
législateur,  n,ous  aimons  mieux  rester  exposée  à 
lios  seuls  caprices. 

»  Nous  vous  avons  cité  l'exemple  des  vierges 
vestales  pour  vous  prouver  que  nos  ancêtres  bo-. 
noroient  le  célibat,  à  l'époque  même  où  la  fécon- 
dité du  ipariage  réparoit  sans  effort  les  ravagea 
de  la  guerre;  mais  ils  cherchoient,  dans  la  ré- 
forme des  moeurs,  le  plus  sûr  encouragement  au, 
mariage. 

»  Vous  espère?  y  suppléer  par  des  peines  et 
des  récompenses;  mais  les  peines  ne  serviront 
qu'à  rendre  le  mariage  odieux,  et  à  le  fra^peir 
de  stérilité;  elles  ne  paroissent  à  tous  les  citoyens 
que  les  châtimens  d'un  maître  qui  s'ensert  comme 
d'un  aiguillon  pour  exciter  ses  esclaves  (i). 

»  A  l'égard  des  récompenses,  elles  sont  telles, 
sans  doute,  que  la  vertu  n'en  eut  jamais  de 
plus  grandes;  comment  leur  comparer  ces  cou- 
rpunes    de   chêne  qui   paroissoient  à  nos  an- 

(i)  Voy.  rHkt.  Rom.  de  Fergussoii,  liv.  VI. 
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cétres  un  digne  prix  de  leur  sang  versé  pour  la 
patrie  ? 

»  Maïs  vous  exigez  aussi  un  dévouement  qu'on 
ne  sauroît  trop  récompenser.  Il  faut  égaler  le  zèlçi 
du  citoyen  qui  se  hâte  de  répudier  une  épouse 
chaste,  pour  lui  substituer  une  épouse  féconde, 
et  qni^  passant  chaque  année  du  mariage  au 
divorce,  et  du  divorce  au  mariage,  s'est  rendu, 
par  la  diversité  de  ses  plaisirs,  si  digne  de  tous 
\es  honneurs.  )) 

Telles  furent  les  réclamations  qu'Auguste  se 
vit  obligé  de  comprimer,  pour  publier ,  la  même 
année,  les  lois  Papiennes.  Il  déclara  qu'elles  ne 
seroient  exécutoires  qu'un  an  après  leur  promul- 
gation; et,  comme  il  mourut  dans  la  seconde 
année ,  elles  ne  furent  réellement  en  vigueur  que 
sous  Tibère. 

§.  4.  Dès  la  septième  année  du  règne  de  ce 
prince,  les  réclamations  s'élevèrent  avec  une 
nouvelle  violence,  que  la  terreur  même  qu'il 
inspiroit  ne  put  cpntenir.  Tacite  nous  en  a  transi»- 
mis  les  motife  ; 

«  Les  lois  Papiennes ,  dit  ce  grave  historien , 
q'avoient  été  d'aucun  usage  pour  exciter  à  se 
marier  ^  et  à  élever  des  enfans  ;  les  avantages  du 
célibat  l'avoient  emporté.  Mais,  comme  elles  in- 
vitoient  à  dénoncer  les  biens  que  la  caducité  des 
dispositions  faisoit  adjuger  au  peuple,  père  com- 
mun de  toutes  les  familles ,  elles  avoîent  engen- 
dré  des   essaims  dç  délateurs;  la  plupart  des 
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citoyens  avoient  vu  leurs  biens  confisqués:  tous 
en  avoient  conçu  la  juste  crainte  (i).  » 

Tibère,  frappé  de  la  violence  des  murmures, 
affecta  de  s'y  montrer  sensible.  La  cupidité  des 
délateurs  que  les  lois  Papiennes  avoient  engen- 
drés, veuoit  d'ailleurs  de  lui  ouvrir  une  mine 
plus  féconde ,  et  même ,  à  certains  égards ,  plus 
populaire;  car  elle  ne  faisoit  porter  les  confisca- 
tions que  sur  les  fortunes  opulentes. 

((  La  loi  Vocouienneet  les  lois  Papiennes,  dît 
Pline ,  n'étoîent  plus  nécessaires  pour  enrichir  le 
trésor  ;  il  siifiSsoit  désormais  de  celle  qui  înfligeoit 
les  peines  du  crime  de  majesté  à  tous  ceux  que 
Ton  ne  pouvoit  trouver  coupables  d'aucun 
crime  (2).    » 

li  fut  donc  formé  une  commission  des  princi- 
paux membres  du  sénat ,  et  les  lois  Papiennes 
reçurent  quelques  modifications. 

§.  5.  Mais  les  vrais  adoucissemens  à  la  loi  ne 
pouvoient  résulter  de  ces  apparentes  concessions; 
ils  eurent  pour  cause  la  ligue  générale  qui  se 
forma  pour  l'éluder. 

ce  Les  jurisconsultes  attaquèrent  unanimement 
cette  loi  insatiable,  dit  Gravina  ;  la  plupart  des 
innovations  qu'ils  introduisirent  dans  le  droit 
eurent  pour  objet  de  se  défendre  contre  sa  rapa- 
cité. Ils  avoient  imaginé  surtout  une  substitution 

I  ■  — — ■  ■  I I  — Wl—^———W— —»————— » 

(i)  Annal,  lib.  III,  cap.  ^5  et  ab. 
(a)  Paneg.,  cap.  4^ 
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réciproque,  qnî  enlaçoit  les  hérédités  on  les  legs 
par  tant  de  contours,  que  le  fisc  voyoit  échap- 
per sa  proie,  lorsque  déjà  il  se  croyoit  certain  de 
la  dévorer  (1).  » 

Je  n'exposerai  pas  avec  détail  les  clauses  sans 
nombre  qui  subsistent  encore  dans  les  recueils  du 
Droit  romain  (2)  ;  je  me  contenterai  de  dire  que 
cette  distinction  entre  les  legs  et  les  fîdéicommis , 
qui  semble  former  une  d  es  grandes  divisions  de 
la  matière  de  successions ,  n'a  voit  pu  être  le  fruit 
de  Terreur  de  jurisconsultes  aussi  éclairés. 

a  Mais ,  dit  encore  Gravina ,  ils  l'avoient  ima- 
ginée pour  éluder  l'avidilé  du  fisc;  car  les  lois 
j?apiennes  n'a  voient  parlé  que  des  legs,  et  Ton 
appliqua  aux  fidéicommis  toutes  les  règles  de 
fancien  Droit  (3).  » 

§.  6.  Lorsque  des  Jurisconsultes ,  qui  tenoient 
le  premier  rang  dans  l'empire ,  donnoient  de  tels 
exemples,  on  doit  penser  que  les  simples  citoyens 
eurent  bien  moins  de  retenue.  Nul  ne  se  crut 
obligé  à  une  pudeur,  dont  le  législateur  s'étoit 
lai-même  dispensé.' 

c(  On  s'accoutuma  à  tout  calculer,  dit  Filan- 
gîéri,  le  temps  des  fiançailles,  celui  cje  la  répu- 
diation, celui   de  l'avortement  :  les    Romains 


(i)  De  Legibus,  cap.  6i. 

(2)  Voy.  Pothier  ad  Pand.  de  Legalb,  S*  4<>^.Yoy.  aussi  HeinecCr, 
11,  ai,  $.  3. 

(3)  De  Leglbusy  cap.  61. 
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finirent  par  détester  le  mariage  (i).  »  On  recon- 
nut même  bientôt  que  tous  les  avantages  offerts 
par  le  législateur,  ne  poùvoient  égaler  ceux  qui 
résulteroient  d'une  stérilité  bien  calculée. 

Les  citoyens  stéi;iles  n'apprirent  pas  seule- 
ment à  jouir  de  leur  fortune  pendant  leui:  vie, 
par  l'excès  et  rabu3  de  tous  les  plaisirs.  Ils 
perfectionnèrent  encore  l'art  dangereux  de  jouir 
de  leur  propre  succession,  par  les  dons  et  les 
flalteri/es  de  ceux  qui  soUicitoient  une  place  dans 
leur  testament. 

On  voit  même,  par  les  satires  d'Horace,  qu'Au- 
guste avoit  pu  être  témoin  de  ces  abus  :  a  Ce 
vieillard  est  de  bas  lieu,  sans  foi,  couvert  de 
crimes;  n'importe,  il  est  opulent  et  garçon, 
qu'il  ait  les  prémices  de  tes  fruits  avant  tes  dieux 
domestiques;  sollicite  son  procès,  tu  ne  peux 
douter  de  son  bon  droit ,  car  son  adversaire  a  des 
eufans,  et  une  épouse  féconde.  Surtout,  en  refu- 
sant de  lire  son  testament,  que  tes  regards  furtifs 
l'assurent  du  nom  de  l'héritier  :  souvent  un 
rusé  vieillard  dérobe  sa  succession,  et  le  cor- 
beau, ouvrant  un  large  bec,  reste  ensuite  exposé 
à  la  risée  publique,  comme  un  autre  Cort- 
nus  (2).  » 

La  plupart  des  auteurs  nous  ont  laissé  de  sem- 
blables monumens  sur  les  prétentions  et  les  arti- 
fices da  citoyen  stérile. 


(1)  Scienrc  de  la  I-ég.,  llv.  II,  chap,  i. 
(a)  Sat.  5,  iy>.  IL 
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tl  attîroit  les  uns  par  de  faasses  espérances,  il 
tetenoit  les  antres  par  des  promesses  qu'il  lui 
ëtoit  â  facile  de  multiplier.  Il  voyoit  avec  orgueil 
sa  coor  se  grossir  à  mesure  qu'il  ayançoit  en  âge , 
et  se  montroit  enfin  dans  sa  vieillesse  entouré  de 
cet  ëclat  et  de  ces  respects  qui  avoient  rendu 
)adis  celle  du  père  de  famille  si  recomman-» 
daUe. 

Au  milieu  de  tant  d'honneurs  et  de  jouissances  ^ 
pouvoit-il  concevoir  quelques  regrets  pour  les 
avantages  dont  le  législateur  favoit  privé  ?  Mais 
il  savoit  bien  aussi  les  obtenir  :  car  il  sufHsoit 
d*nne  concession  du  prince ,  dont  les  favoris  ne 
dédaignoient  jamais  d'employer  leur  crédit  pour 
capter  les  successions. 

§.  7.  Ce  fut  ainsi  que  les  lois  Papiennes,  qui 
avoient  sacrifié  sans  pudeur  toutes  les  règles  mo* 
raies  du  mariage,  au  dessein,  au  moins  appa- 
rent ,  d'accroître  sa  fécondité ,  devinrent  même 
désastreuses  pour  la  propagation  de  l'espèce  ;  la 
dépopulation  de  l'Empire  fit  bientôt  d'efirayans 
progrès. 

Un  historien  a  offert  des  calculs  approximatifs 
sur- cet  ol^et,  et  cet  historien  n'est  pas  suspect, 
car  il  ii*a  pas  dissimulé  son  penchant  pour  le 
système  de  législation  qui  avoit  dicté  les  lois 
Papiennes  ;  il  a  prouvé  qu'à  la  fin  du  règne 
d'Auguste  ,  l'Empire  étoit  peuplé  d'environ 
cent  vingt  millions  d'hommes,  et  que  deux 
siècles  après,    lorsap'Aurélien  monta    sur   le 
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trône  ,  la  population  étoit  réduite  à  soixante 
millions  (i)» 

Je  ne  prétends  pas  insinuer  que  l'influence  des 
lois  Papiennes  avoit  seule  produit  de  tels  résul* 
tats;  elles  se  trouvoient  liées  à  un  système  de 
législation  qui  n'éloit  pas  moins  désastreux 
sous  ses  rapports  politiques  :  mais  je  ne  dois  ici 
considérer  que  l'influence  des  règles  qui  concer- 
noient  les  mariages. 

Il  ne  faut  pas  distinguer  à  cet  égard  les  lois 
Papiennes  de  la  licence  du  divorce, qui formoit 
la  base  de  leur  système;  ainsi  l'a  pensé  l'bisto* 
rien  de  la  décadence  de  l'Empire,  dont  le  témoi- 
gnage m'a  servi  à  constater  les  effets,  et  me  sut 
fira  seul  encore  pour  en  dévoiler  les  causes. 

«  La  plus  douce  des  liaisons  humaines,  dit-il > 
étoit  devenue  une  association  passagère  d'inté- 
rêt ou  de  plaisir.  Auguste  pressa  inutilement  les 
Romains  de  se  marier ,  leur  répugnance  gêné-» 
raie  attesta  le  vice  de  ses  lois  ;  cette  expérience 
si  libre  et  si  complète  des  Romains,  démontre ^ 
malgré  la  théorie  spécieuse  formée  sur  cet  objet  ^ 
que  la  liberté  du  divorce  est  contraire  à  la  pros<^ 
périté  de  l'Etat  et  des  familles  (2).  n 


mtmmmmimm0mmmm0i^mm^mmtmmmm0mmJmm0mmmmi^imi^aièiH 


(i)  Voy.  Gibbon,  chap.  lO,. 
(aj  I<1.  f  cbap.  44 
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Lois  de  Constantin. 


CHAPITRE  XIII. 


De  la  Population. 


§.  1.  Après  trois  siècles  entiers  pendant  les- 
quels une  législation  arbitraire  avoit  dëvoré  la 
population  et  desséché  toutes  les  sources  de  la 
prospérité  publique  ,  on  vil  enfin  paroitre  Fau- 
|.  rore  d'une  législation  nouvelle.  Son  influence  sur 
le  mariage  s'annonça  par  la  loi  de  Constantin , 
qui  prononçoit  l'abrogation  des  lois  caducaires. 
Il    suffit  de.  cette  loi  protectrice  pour  saper 
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dans  leur  fondement  les  lois  Papîennes  ,  vaste 
monument  de  vexations,  qu'un  politique  ha- 
bile avoit  péniblement  élevé.  Le  monde  civi- 
lisé ,  sur  lequel  elles  pesoient  depuis  si  long- 
temps ,  parut  enGn  se  ranimer  à  la  voix  du  légis- 
lateur, qui  faisoit  entendre  un  langage  jusqu  alo« 
inusité.  / 

«  Que  nul  ne  soit  plus  désormais  considéré 
comme  stérile,  et  soumis,  sous  ce  prétexte,  à  des 
peines;  que  ceux  qu'on  appeloit  célibataires, 
soient  délivrés  de  la  terreur  des  lois  qui  les  me- 
naçoient  ;  que  le  droit  de  recevoir  des  libéralités 
par  testament,  soit  également  accordé  à  tous 
ceux  qui  les  auront  également  méritées  (i).  » 

Constantin  ni'abrogea  point  les  lois  décimaires, 
et  nous  verrons  plus  bas  que  ces  lois  pouvoient 
êti^ë  justifiées  sous  d'autres  rapports  ;  mais  elles 
se  lioient  à  un  système  de  confiscations  que  l'é- 
quité ne  permettoit  pas  de  maintenir.  Nous  ver- 
rons comment  elles  furent  ensuite  abolies. 

§.  2.  Tous  leà  auteurs  contemporains  applau- 
dirent à  l'abrogation  de  lois  devenues  si  odieuses. 
On  vanta  surtout  le  désintéressement  du  priace , 
car  de  tout  temps  on  n*avoit  vu  dans  ces  lois,  que 
ées  mesures  purement  fiscales  (2). 

On  envisagea  néanmoins  leurs  autres  rapports; 


(i)I^ideran3aoy  1.  I,  C.  Théod.  deinfirm.  pœnis,  VIII,  i6* 
(a)  Voy.  les  Aut.  cités  par  Tilieipont,  sur  Goastantia,  art.  ^3^ 
et  Gothof.  ad  leg.  cit. 
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rëqnité  ne  permettoit  pas  de  soumettre  à  des 
peines  la  stérilité ,  qui  est  un  tort  de  la  nature  ; 
les  anciens  principes  de  la  république  avoieut 
mis  long-temps  la  continence  en  honneur  ;  Tex- 
përience  prouvoit  que  dès  mesures  dont  Tutilité 
eut  pu  même  être  contestée  sous  la  discipline 
des  censeurs  ,  avoient  attaqué  la  population 
dans  sa  source  ,  dès  qu*elles  avoient  été  chan- 
gées en  loi  pour  remplir  le  fisc  du  prince. 

Mais  dans  le  siècle  dernier,  l'abrogation  des 
lois  caducaires  a  été  autrement  envisagée. 

a  Elle  fut  iuspirée  par  les  idées  superstitieuses 
qui  commençoieat  à  se  répandre  ;  elle  suppose 
sans  doute  un  zèle  louable  pour  les  choses  de 
Fautre  vie ,  mais  très-peu  de  connoissance  des 
afiairesde  celle-ci  (i).  » 

On  a  même  affecté  de  confondre  les  lois  des 
empereurs  chrétiens ,  avec  les  conseils  de  la  re^ 
iigion  qui  les  avoient  inspirées.  On  a  dit  que  , 
«  lorsque  le  célibat  avoit  la  prééminence ,  il  ne 
pou  voit  plus  y  avoir  d'honneur  pour  le  ma- 
riage (2).  » 

Mais  on  convenoit  d'autre  part  que  Constantin 
et  ses  successeurs  avoient  laissé  subsister  tous  les 
privilèges  accordés  au  mariage  et  à  la  paternité. 
Ils  avoient  seulement  aboli  ce  système  de  confis* 
cations ,  qui ,  sous  le   nom  de  lois  caducaires , 


(i)  Voy.  Heîaecc,  II,  21 ,  J.  4;  fil  L'Esprit  des  Lois,  liv.  XXUI, 
chap.  ai. 
(a)  Esprit  des     ois,  l'âii/. 
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a  voient  excité  tant  de  haines,  et  consommé  la 
ruine  de  tant  de  familles  (i  J. 

Quant  aux  conseils  de  !a  religion ,  qui  don- 
noient  au  célibat  la  prééminence  ,  ils  étoient 
hors  de  l'influence  de  la  puissance  civile.  Depuis 
trois  siècles  elle  avoit  inutilement  armé  les  ma- 
gistrats pour  les  combattre  :  est-ce  bien  contre  le 
législateur,  qui  donnoit  enGn  Fexemple  de  les 
respecter,  que  la  censure  eût  dû  être  dirigée 
dans  un  siècle  qui  se  vantoit  de  sa  tolérance  ? 

§.  3.  Quand  les  principes  de  la  religion ,  la 
faveur  du  célibat,  les  ressenlimens.qu'inspiroient 
les  lois  caducaires ,  n'eussent  pas  également  pros- 
crit les  lois  Papiennes  ,  elles  n'auroient  pas  eu 
plus  de  durée;  les  seules  lumières  de  la  raison 
sufSsoient  pour  les  renverser. 

Un  système  aussi  incohérent  dans  ses  prîn^ 
cipes,  ne  pouvoit  en  effet  soutenir  un  examen 
impartial.  Il  ordonnoit  de  prendre  une  épouse , 
et  il  approuvoit  le  concubinage.  Il  imposoit  au 
citoyen  l'obligation  de  se  reproduire ,  et  il  l'au- 
torisoit  à  attenter  sur  sa  propre  vie.  Il  punissoit 
celui  qui  ne  pouvoit  procréer  des  enfans ,  et  il 
permettoit  l'infanticide. 

Il  avoit  même  fallu,  pour  maintenir  jusqu*a- 
lors  un  tel  système,  tout  Tascendant  (Jes  doctrines 
qui  dominoient  sur  les  esprits  ;  mais ,  par  Tefiet    , 


(i)  Voy.  Gothof.  ad  1.  I,  c.  Tfaeod.  de  infirm.  pœnis,  et  ad 
1.  H,  cod.  de  jure  liber.;  et  TEsprit  des  Lo.'s,  ïâid» 
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des  mêmes  doctrines  y  l'édifice  social  n'avoît  plus 

conna  d'autres  liens  que  le  glaive  des  cohortes 

prétoriennes,  qui,  toujours  levé  et  fréquemment 

soaillé  du  sang  des  plus  illustres  citoyens ,  con- 

(enoit  les  diverses  parties  de  FEmpire  ,  toujours 

prêtes  à  se  désunir. 

C'est  pour  ce  motif  que  tout  l'art  du  gouver- 
nement consistoît  désormais  à  former  du  trésor 
militaire  un  vaste  gouffre ,  qui  engloutissoit  toutes 
les  fortunes  privées.  On  laissoit  au  célibataire  ses 
infâmes  désordres ,  et  l'on  recueilloil  pour  lui 
les  successions.  On  s'embarrassoit  peu  que  la 
femme  se  fît  avorter,  pourvu  que  l'on  confisquât 
sa  dot, 

§.  4.  Il  fut  permis  d'admettre  un  autre  sys- 
tème ,  lorsqu'une  religion  nouvelle  vint  donner 
nn  autre  mobile  à  la  soumission  des  peuples.  Il 
ne  fut  plus  nécessaire  de  fonder  la  sûreté  pu- 
blique sur  les  attentats  contre  les  fortunes  pri- 
vées ,  et  de  consoler  les  citoyens  de  leur  oppres- 
sion par  les  lois  qui  favorisoient  leur  licence. 

De  nouveaux  sentimens  étoient  d'ailleurs  ve- 
nus tempérer  les  désastreux  effets  de  l'intérêt 
personnel  et  de  Tégoisme.  L'amour  conjugal  s'é- 
toit  ranimé  au  milieu  des  honneurs  que  l'on  ren- 
doit  à  la  continence»  Ces  mêmes  principes,  qui 
étoient  si  favorables  au  célibat,  tendoient  à  faire 
de  Tamonr  paternel  une  vive  image  de  cette 
puissance  céleste ,  qui  a  créé  les  êtres  intelligens^ 
et  qui  les  conserve. 
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La  rigueur  des  lois  Papiennes  eût  même  pro- 
duit des  effets  qui  ne  pouvoient  être  tolérés. 
Comment  les  appliquer,  sans  exciter  une  indigna* 
lion  générale ,  à  cette  classe  nouvelle  de  céliba- 
taires, qui  inspiroient  de  toutes  parts  l'admiration 
et  la  reconnoissance  ?  Ils  n'élevoient  pas  des  en- 
fans  :  mais  leurs  frères  souffrans  et  pauvres  for- 
moient  leur  famille. 

Un  si  noble  dévouement  pouvoit-il  être  [sou- 
mis à  des  peines?  En  se  dépouillant  de  leur 
propre  héritage,  pour  en  faire  le  patrimoine  des 
orphelins,  pou  voient-ils  avoir  mérité  d'être  pri- 
vés de  leur  droit  aux  successions  ? 

§.  5.  Aussi,  quoique  plusieurs  lois  de  ce  nou- 
veau système  eussent  ensuite  été  exposées  à  de 
vives  critiques,  celle  qui  prononçoit  l'abroga- 
tion des  lois  caducaires  n'avoit  jamais  cessé  d'être 
considérée  comme  un  bienfait;  il  ne  paroît  pas 
même  qu'elle  ait  été  censurée  avant  le  siècle  qui 
vient  de  s'écouler.  Je  dois  en  indiquer  la  cause, 
qui  n'est  pas  indigne  de  figurer  parmi  les  aber- 
rations de  la  raison  humaine  abandonnée  à  elle- 
même. 

L'esprit  de  système ,  après  avoir  long-temps 
agité  des  questions  de  théologie  et  de  morale, 
s'étoit  porté  ensuite  avec  ardeur  sur  les  calculs 
de  réconomie  politique.  Vossius ,  chez  les  Alle- 
mands, Wallace,  chez  les  Anglais,  vouloient 
démontrer,  par  des  calculs ,  que  l'Europe  moderne 
s'étoit  dépeuplée,    et  qu'elle    avoit    besoin  de 
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lois  propres  à  favoriser  la  propagation  de  Tes- 
pèce. 

L'objet  de  ces  calculs  ne  fut  pas  dissimulé  ^  et 
,devoit  contribuer  au  succès  de  leurs  auteurs  ;  car 
lesmoyens ,  employés  par  les  peuples  anciens  pour 
accroître  la  population,  s'accordoient  parfaite- 
ment avec  les  principes  qui  faisoient  solliciter  le 
rétablissement  du  divorce. 

Mais  les  écrits  de  Vossius  et  de  "Wallace  ne 
pouvoient  devenir  populaires.  Pour  attirer  l'at- 
tention sur  ce  paradoxe,  il  fallut  qu'un  auteur, 
justement  célèbre,  s' en  fût  laissé  éblouir.  Il  le  déve- 
loppa dans  ses  Lettres  Persanes  avec  une  étendue 
que  la  nature  de  cet  ouvrage  ne  sembloit  pas  com- 
porter; il  le  réduisit  en  système  dans  Y  Esprit  des 
Lois ,  et  lui  imprima  ainsi  celte  vogue  extraor- 
dinaire qui  s'attdchoit  à  toutes  ses  opinions  (i). 
Mais  il  sufBt  d'appeler  ainsi  Tattention  des 
savans,  pour  dissiper  sans  retour  ces  vaines 
théories.  Après  de  vives  discussions,  où  les  trois 
premiers  historiens  de  l'Angleterre  avoient  dé- 
montré «  par  les  faits,  que  la  population  s'étoit 
accrue  chez  les  peuples  de  l'Europe  moderne, 
Filangîeri  vint  enfin  présenter  les  résultats.  Il 
déclara,  sans  hésiter,  que  les  calculs  chimériques 
de  Vossius  et  de  AVallace  éloient  faits  pour  ré- 
volter tout  lecteur  de  bons  sens  (2)^ 

(i)  C'est  la  seule  opinion  que  Montesquieu  ait  discutée  avec 
étendue  dans  ses  Lettres  Persanes  ;  voy.  la  lettre  lia  jusqu'à  la  lettre 
123.  Il  lui  a  ensuite  consacré  le  XXIIl*  livre  de  FEsprildes  Lois. 

(2)  Voy.  Robertson,  Hist.  de  Charles  V;  H\ime ,  lo®  diac 
polit.;  Gibfauon  ,  chap.  9;  Filangieri ,  liv.  !L 
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Depuis  cetto  époque,  on  a  même  exagéré  en 
sens  contraire ,  et  l'on  n'a  plus  parlé  que  des  dan- 
gers d'une  population  excessive;  autre  opinion 
extrême,  et  qui,  comme  je  l'ai  déjà  fait  obser- 
ver, appartient  au  même  système  de  législa- 
tion (i). 

§.  6.  J'ai  indiqué  le  but  de  ces  paradoxes,  dont 
la  fausseté  devoit  être  si  pleinement  démontrée. 
Comment  n'a-t-on  pas  hésité  de  l'avouer  haute- 
ment? Comment  a-t-on  pu  proposer  de  rappeler 
le  système  des  lois  Papiennes ,  et  de  reproduire 
Jeur  sanction  dans  de  nouvelles  lois  câducaires  ? 

Mais  il  eût  fallu  rejeter  ces  lois  odieuses,  quand 
ipême  on  eût  reconnu  que  la  population  de  TEu- 
rope  se  détruisoit  rapidement ,  et  qu'il  étoit  per- 
mis de  sacrifier  tous  les  principes  pour  la  rétablir; 
car  il  fut  constaté  par  les  faits,  après  leur  abo- 
lition ,  que  le  système  qui  les  avoit  remplacées 
^toit  bien  plus  favorable  à  la  propagation  de 
l'espèce. 

«  Que  l'on  consulte  tous  les  tableaux  de  popu- 
lation, disoit  alors  saint  Ambroise ,  onreconnoitra 
<jue  les  pays  où  il  y  a  le  plus  de  vierges ,  Alexan- 
drie, l'Afrique,  l'Orient  sont  plus  peuplés  que 
les  autres  (2).  » 


•«^■"^ 


(i)J'écrivoiscecien  février  i6o3;  et  dans  la  mémeannt'e ,  M.  INIal- 
fhus  a  publié  à  Londres  son  ouvrage  intitulé  :  Essais  on  the  prin- 
Cf'ph  çf  Population  i  où  il  confirme  Tasserlion  de  Filangieri.  Sui-î 
vaot  Tesprit  qui  dominoit  alors  ,  il 'a  ménie  voulu  prouver  qu'il 
filMt  s'opposer  aux  développemens  de  la  populalîon. 

(0)  Pe  Virçinitate ,  Hb.  IIl. 


A 
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J'aî  fait  observer  les  principales  causes  de  Tin- 
fériorité  du  système  qui  avoit  dicté  les  lois  Pa- 
piennes.  Le  caractère  qui  distingue  le  nouveau 
sjrslème,  me  conduit  à  remarquer  une  autre  cause, 
dont  on  ne  peut  méconnoître  l'influence. 

Les  privilèges  et  les  peines  qui  servoîentde' 
sanction  aux  lois  Papiennes ,  ne  pouvoient  pro- 
duire aucune  impression  sur  ces  classes  infé- 
rieures de  la  société  oii  la  population  se  répare; 
on  ne  s'adressoit  pas  à  l'humble  artisan  quand  on 
offroit  les  faisceaux  et  le  choix  des  provinces: 
ce  n'étoit  pas  sous  la  chaumière  du  pauvre  que  le 
fisc  alloit  recueillir  les  dots  et  les  successions  qui 
tomboient  en  caducité. 

Tel  est  le  vice  ordinaire  de  ce  système  de 
législation  qui  ne  considère  pas  la  religion  comme 
la  base  première  de  toutes  les  lois.  On  n'aperçoit 
jamais  que  les  classes  supérieures  de  la  société 
civile  5  et  cette  cause  d'erreur  sera  toujours  con- 
tagieuse 5  car  la  vanité  de  l'esprit  humain  en  est 
le  principe. 

§.  7.  Le  législateur  suit  une  autre  marche,  et 
peut  espérer  d'autres  résultats  ,  lorsqu'il  choisit 
pour  bases  de  ses  institutions  ces  lois  éternelles 
que  la  volonté  divine  a  seule  dictées.Une  influence 
surnaturelle  atteste  alors  que  celui  qui  a  créé  l'es- 
pèce humaine  sait  bien  également  en  assurer  la 
régénération  :  il  suflSt  que  l'homme  ne  contrarie 
point  l'action  de  la  Providence  par  des  institu- 
tions arbitraires,  et  surtout  que,   dans  un  fol 
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orgueil,  il  ne  présume  pas  trop  de  sa  propre 
iRtelligeuce. 

Dès  que  Gonstantia  eut  adoplé  ce  nouveau 
système,  les  principes  de  vie  et  de  fécondité 
semblèrent  renaître  de  toutes  parts.  Il  avoit  à 
peine  rétabli  dans  l'engagement  qui  régénère  la 
société  civile ,  les  rapports  qui  le^ lient  avec  l'in- 
telligence suprême  dont  elle  e§t  l'ouvrage,  et 
déjà  Ton  voyoit  se  ranimer  ces  cœurs  jusqu'alors 
insensibles ,  qui  s'étoient  en  quelque  sorte  dessé- 
chés par  l'abus  des  voluptés. 

Cependant  la  voix  du  christianisme  se  faisoit 
entendre  sous  la  chaumière  du  pauvre ,  et  sous 
les  toits  dorés  de  l'opulence;  elle  combattoit 
tour  à  tour  les  tristes  efléts  de  la  misère,  et  les 
odieuK  calculs  de  Tégoïsme,  qui  arrêtent  l'essor 
de  la  population.  Le  pauvre ,  déjà  ranimé  par  des 
espérances  surnaturelles ,  se  livroit  avec  confiance 
aux  inspirations  de  la  nature,  et  la  charité  chré- 
tienne allégeoit  ensuite  par  ses  secours  le  fardeau 
de  ses  nombreux  enfans. 

Mais  le  riche,  à  son  tour,  étoit  forcé  d'avouer 
qu'il  avoit  jusqu'alors  ignoré  les  véritables  plai- 
sirs; en  ouvrant  son  cœur  ans  inspirations  de  la 
charité  fraternelle,  il  l'avoit  rendu  capable  de 
ces  affections  religieuseset  morales  qui  distinguent 
l'amour  conjugal  et  paternel  dans  les  êtres  intel- 
ligens.  Ces  jouissances  si  pures  et  si  nouvelles 
scmbloient  lui  rendre  au  centuple  les  biens  péris* 
sables  dont  il  avoit  consolé  Tindigence. 

Telle  fut  riufluence  sur  la  propagation  de  l'e^- 
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pèce  da  système  de  législation  que  les  princes 

elirétiens  substituèrent  à  celui  qui  avoit  inspiré 

les  lois  Papiennes.  Il  faut  voir  comment  il  éta- 

blit  les  basés  d'une  nouvelle  législation  sur  le 

mariage. 
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CHAPITRE  XIV. 


Répression  du  Divorce. 


§.  I.  Le  système  de  législation  que  Cons- 
tantin avoit  adopté,  donne  pour  règle  fonda- 
mentale aux  lois  du  mariage,  Tindissolubilité  de 
l'union  des  époux.  Que  Thomme  ne  sépare 
point  ce  que  Dieu  a  joint ,  dit  celui  «  qui  créa  le 
ciel  et  la  terre  par  sa  parole,  et  qui  fit  Thomme 
à  son  image  (i).  » 

Mais  lorsque  du  sein  de  la  dépravation  la  plus 
profonde ,  il  faut  ramener  les  lois  et  les  mœurs  à 
un  tel  principe ,  on  ne  peut  exiger  du  législa- 
teur que  la  sagesse  et  la  constance  de  ses  efforts. 
La  grandeur  des  obstacles  paroît  assez  dans  la  con- 
duite de  Constantin  après  Tabrogation  des  lois 
caducaires. 

Des  lois  successives  pour  la  réforme  des  mœurs 
et  des  mariages,  préparent  d'abord  l'opinion  pu- 
blique ;  elle  reçoit  une  impulsion  bien  plus  puis- 
sante par  ces  mœurs  nouvelles,  dont  les  chrétiens 

(i)  Bossuety  Hist.  univ.  y  in  p. 
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offrent  de  touchans  exemples  dans  toutes  les 
parties  de  lerapire. 

Douze  ans  s'étoient  écoulés,  lorqu'enfin  le  légis- 
lateur se  décide  à  publier  sa  loi  contre  le  divorce; 
mais  il  ne  tente  pas  de  le  proscrire,  il  ne  peut 
espérer  encore  de  réprimer  avec  succès  que  ses 
abus. 

«  Nous  défendons  à  l'épouse  de  répudier  désor- 
mais sans  autres  motifs  que  ses  passions  déréglées 
ou  de  frivoles  prétextes;  elle  devra  prouver  que 
son  mari  est  coupable  du  crime  d'homicide ,  de 
poison,  ou  de  violation  de  sépulture.  Si  elle 
rc'pudie  pour  toute  autre  cause,  ses  biens,  et  jus- 
qu'à ses  moindres  bijoux,  seront  confisqués  au 
profit  de  son  mari  :  elle-même  sera  déportée  dans 
une  île. 

»  Le  mari  ne  pourra  également  répudier,  sans 
prouver  que  sa  femme  est  coupable  dadultère^ 
de  poison  ou  d'infâme  commerce.  S'il  répudie 
pour^  toute  autre  cause,  il  devra  restituer  la 
dot  sur-le-champ;  son  second  mariage  sera 
nul  de  plein  droit,  ses  biens  et  ceux  de  sa  nou- 
velle épouse,  seront  confisqués  au  profit  de  la 
première  (i).  » 

§.  2.  Cette  loi  de  Constantin  eut  également 
pour  objet  de  réprimer  les  abus  du  jugement  de 
mœurs.  Depuis  qu'un  chef  des  lois  Papiennes 
avoit  établi  l'action  réciproque  des  deux  époux 

(i)  Loi  de  Tau  33i ,  1.  i  c.  Tbeod.  de  repudiis,  III ,  16^ 


la»  LOIS  DU  MARIAGE, 

lution  du  mariage.  C'est  une  cause  de  nullité, 
qui  a  été  depuis  admise  avec  les  autres  empê- 
chemens.  On  ne  peut  déclarer  que  le  mariage 
;  est  dissous  quand  on  est  obligé  de  reconnoitre 
qu'il  n'a  pas  existé  de  mariage. 

On  voit  par  cet  exemple  que  les  limites  entre 
la  cassation  et  la  dissolution  du  mariage , 
n'avoientpu  encore  être  bien  déterminées.  C'est 
par  un  même  défaut  de  précision  dans  les 
termes ,  que  l'on  a  voit  compris  la  mort  natu- 
relle de  l'un  des  époux  parmi  les  causes  du 
divorce  (0- 

La  seconde  cause  de  divorce  étoit  tirée  de  la 
profession  monastique  de  l'un  des  époux  ;  c'étoît 
une  fausse  interprétation  de  la  doctrine  de 
l'Eglise,  et  nous  verrons  que  l'on  ne  larda  pas 
ensuite  à  la  rectifier. 

§.  4-  Ls  troisième  des  causes  de  divorce  qui 
n'étoient  pas  soumises  à  des  peines,  résultoit  de 
la  captivité  du  mari  :  cette  cause  exige  quelques 
explications.. 

Le  Droi^  romain  admettoit  trois  sortes  de 
changement  d'état  :  le  grand,  qui  privôit  de  1^ 
liberté  ;  le  moyen ,  qui  faisoit  perdre  les  droits  de 
cité  ;  le  moindre ,  qui  ôtoit  le  droit  de  famille  : 
ce  dernier  changement  d'état  n'avoit  aucune 
influence  sur  la  durée  du  mariage. 

Le  second  changement  d'état,  ou  la  perte  des 


(i)  Bower,  II,  3i,  5*  i* 
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drofede  cité,  eut  lieu  d'abord  par  Tinterdiction 

de  l'eau  et  du  feu,  et  ensuite  par  la  déportation; 

on  crat  un  moment  qu'il  produisoit  de  plein  droit 
k  dissolution  du  mariage ,  mais  on  reconnut 
bientôt  qu'il  pouvoit  être  tout  au  plus  une  cause 
de  divorce.  Lorsque  Ton  déporte  le  mari,  dirent 
les  jurisconsultes,  la  peme  ne  doit  pas  atteindre 
la  femme  qui  n'a  pas  commis  le  délit.  On  ne  sau- 
roit  donc  Tempêcher  de  conserver  les  droits,  et 
de  remplir  les  devoirs  d'une  épouse  légitime  (i). 

A  l'égard  du  premier  changement  d'état  ou 
de  l'esclavage,  il  produisoit  de  plein  droit  la 
dissolution  du  mariage;  ainsi  le  lien  conjugal 
cessoit  d'exister  quand  un  affranchi  étoit  privé  de 
la  liberté  qui  lui  avoit  été  accordée,  et  qui  pou- 
voit être  révoquée  comme  les  autres  donations, 
et  pour  les  mêmes  causes.  Il  y  avoit  aussi  une 
autre  sorte  d'esclavage  qui  produisoit  de  plein 
droit  le  divorce  ;  on  l'appeloit  l'esclavage  de  la 
peine. 

§.  5.  L'esclavage  de  la  peine  étoit  au  nombre 
des  fictions  légales  que  les  préteurs  avoient  intro- 
duites; elle  eut  pour  principal  objet  de  remédier 
à  l'abolîtion  imprudente  des  peines  chez  les  Ro- 
mains. Ueiuieurdeï Esprit  des  Lois  avoit  négligé 
de  rechercher  les  efietsde  cette  abolition,  quand 
il  a  avancé  qu'il  n'en  étoit  résulté  aucune  lésion 

de  police  (2).  Il  n'est  pas  de  mon  sujet  d'en  oflfrir 

_  -     .*-  ■  ^ 

(  I  )  Ufpîen  ,1.5,5.  1 9  ff-  <^e  bonis  damn. ,  XLY III,  20. 
(a)  Esprit  des  Lois,  YI,  xi. 
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la  preuve  :  il  me  suffit  de  dire  qu'au  moyen  de 
Fesclavage  de  la  peine,  les  préteurs  ëtoient  même 
parvenus  à  rétablir,  dans  certains  cas,  la  peine 
de  mort. 

«  Qaand  un  citoyen,  dit  Noodt,  avoit  été 
reconnu  coupable  d'un  crime  capital ,  le  préteur 
le  déclaroit  esclave  de  la  peine ,  et  le  livroit  en- 
soite  à  Texécuteur  ;  it  concilioit  ainsi  Tobserva^ 
tion  des  lois  avec  la  justice,  et  Ton  ne  voyoit 
jamais  marcher  au  supplice  que  des  esclaves  (i).» 

Il  est  facile  d'imaginer  tous  les  abus  que  Tes- 
davage  de  la  peine  prodni^t  sous  les  premiers 
empereurs  ;  on  dut  son  abolition  aux  efforts  de 
Justinien  pour  réprimer  le  divorce ,  et  c  est  pour 
ce  motif  qu'elle  se  trouve  proncmcée  dans  la  no* 
velle  qu'il  avoit  entièrement  consacrée  aux  règles 
du  mariage. 

»  Nos  anciens  législateurs  avoient  établi  une 
peine  qui  obtenoit,  en  quelque  sorte,  la  posses* 
sion  du  condamné ,  et  dont  il  devenoit  esclave  ; 
sur  ce  motif,  ils  lui  faisoient  produire  de  plein 
droit  la  dissolution  du  mariage.        « 

M  Nous  abolissons  cet  esclavage  de  la  peine  ^ 
et  nous  ne  permettrons  plus  que  cehii  qui  eat  né 
ingénu  puisse  être  réduit  en  servitude  par  Teffet 
d*une  condamnation.  Comment  voudrions-nous 
changer  l'ingénu  en  esclave,  nous  qui  faisons  tous 
nos  efforts  pour  procurer  raSranchissement  de 
eenx  mêmes  qui  sont  depuis  long-temps  en  escl^* 


(i)Noodt,  probab.  juris.,  in,ti. 
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Va^e?  Ainsi,  le  mariage  ne   recevra  aucunç 
affeinte  par  l'effet  de  la  condamnation,  et  conti- 
ooera  de  subsister  entre  deux  personnes  égale* 
ment  libres  (i).  » 

§.  &  La  captivité ,  che;s  les  ennemis ,  ëtoit  unç 
sorte  d'esclavage,  et  Ton  avoît  décidé  en  consé-*- 
qnence  qu'elle  produisoit  de  plein  droit  la  disso^ 
lutioDL  du  mariage  ;  mais  Justinien  ne  voulut  pas 
laisser  subsister  une  règle  qui ,  sous  une  appa- 
rence  d'équité  ^  cacfaoit  une  grave  injustice  (2). 

Il  ordonna  que  tant  qu'on  auroit  des  nouvelles 
de  répoux  retenu  en  captivité ,  l'autre  époux  ne 
pourroit  se  remarier  ;  dans  le  cas  contraire ,  il. 
prescrivit  du  moins  un  délai  de  cinq  ans  après 
les  dernières  nouvelles.  Mais  comme  l'expiration 
de  ce  délai  ne  formoit  pas  une  preuve  positive 
du  décès,  répoux  qui  se  remarioit  ne  pouvoit 
recueillir  aucun  des  avantages  qui  lui  étoient 
ftôsurés  par  les  lois,  ou  par  les  conventions 
matrimoniales  (3). 

Une  novelle  postérieure  abolit  cette  cause  de 
divorce,  ei  ordonna  qu'une  femme  seroit  con- 
damnée comme  adultère,  quand  elle  se  seroit 
remariée  sans  avoir  fait  constater  la  mort  de  soa 
mari.  Cette  preuve  pouvoit  .être  fournie  par  Iç 
serment  du  chef  qui  l'a  voit  eu  sous  ses  ordres, 


(i)  NoT.  XXII,  chap.  8. 

(2)  Brower,  II ,  3i ,  $.  a. 

(3)  Voy.  noT.  a2,  cap.  7;  et  Gotkof.,  ad  nor.  I17,  cap.  la. 
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mais  il  s'exposoit  à  des  peines  très-graves  par 
une  fausse  déposition  (i). 

«  Dans  cette  loi ,  dit  Montesquieu ,  Justiuîén 
avoit  en  vue  Tindissolubilité  du  mariage  ;  mais 

on  peut  dire  qu'il  l'avoit  trop  en  vue II 

choquoit  le  bien  public,  en  laissant  une  femme 
sans  mariage  ;  il  choquoit  Fintérêt  particulier, 
en  l'exposant  à  mille  dangers  (2).  » 

Mais  la  règle  que  l'indissolubilité  du  mariage 
avoit  réclamée ,  faisoit  cesser  au  contraire  un 
abus  odieux.  Elle  empêchoit  que  la  femme , 
par  une  coupable  désertion  de  la  fortune  et 
des  enfans  de  son  mari ,  n*insultât  au  malheur 
du  guerrier ,  victime  de  son  dévouement  pour 
sa    patrie. 

§.  7.  Telles  sont  les  trois  causes  de  divorce  ,' 
que  lanovelle  117  avoit  seules  admises,  d'après 
l'opinion  de  Polhier  (3).  Si  je  pouvois  expliquer 
ainsi  cette  iiovelle ,  je  me  croirois  fondé  à 
soutenir  que  Juslinien  avoit  établi  l'indissolu- 
bilité du  mariage. 

Mais  les  passions  humaines ,  favorisées  par 
le  souvenir  des  lois  qui  autorisoient  le  di- 
vorce, opposoient  une  trop  vive  résistance.  Jus- 
tinien  fut  donc  contraint  de  laisser  subsister  plu- 
sieurs autres  causes.  Il  voulut  néanmoins  leur 


(i)  Voy.  Tauthent.  hodie^  cod.  de  repuduS|  V,  17. 
'     (a)  Esprit  des  Lois,  XXVI,  9. 

(3)  Voy.  ses  Pandeclcs ,  liv.  XXÏ V,  lit.  a ,  S-  16. . 
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imposer  des  peines ,  ce  qui  peut  servir  à  explî- 
guer  rerreur  de  Pothier;  car  Justinien  n*avoit 
d'abord  réprime  Tin  juste  divorce  ,  que  par  des 
peines  de  même  nature. 

Ainsi ,  la  femme  fiit  autorisée  à  demander  le 
divorce,  lorsque  son  mari  avoit  commis  des 
crimes  capitaux ,  lorsqu'il  introduisoit  des  cour*- 
tisanes  dans  la  maison  conjugale  ,  et  lorsqu^il 
avoit  attenté  contre  sa  vie.  Une  loi  de  Théodose 
avoit  joint  à  cette  dernière  cause  ,  celle  des  sé- 
vices du  mari  contre  sa  femme.  Mais  Justinien 
déclara  que  les  sévices  ne  seroient  plus  une 
cause  de  divorce ,  et  qu'ils  auloriseroieut  seu- 
lement des  condamnations  pécuniaires  contre  le 
mari  (i). 

On  accordoit  le  divorce  au  mari  lorsque 
l'épouse  avoit  attenté  contre  ,sa  vie ,  ou  lorsqu'elle 
avoit  été  condamnée  pour  des  crimes  capitaux. 
Mais  la  principale  cause  du  divorce  du  mari, 
étoit  tirée  de  l'adultère  de  la  femme.  On  la  cou- 
sidéroit  comme  coupable  de  ce  crime,  si  elle 
avoit  été  trouvée  dans  les  bains  publics  des 
hommes,  ou  si  elle  avoit  passé  la  nuit  dans 
une  maison  étrangère  (2). 

L'époux  qui  avoit  obtenu  le  divorce  pour 
l'une  de  ces  causes  ,  pou  voit  se  faire  adjuger. 
des  condamnatioas  pécuniaires.  Mais  il  devoit 
en  réserver  la  propriété  aux  enfans  communs. 


(1)  Voy.  1.  8,  $.  2  ,  cod.  de  repudris;-  et  Tauthent.  sed nw^* 
^aj  Ferez. ,  ad  tit.  de  repudiis,  ^.  5. 
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§.  8.  Des  peines  plus  graves  avoient  pour 
objet  de  réprimer  le  divorce  injuste.  G'étoit 
celai  qui  n^étoit  motivé  sur  aucune  des  causes 
exigées  par  la  loi. 

Le  divorce  injuste  de  la  femme  étoit  puni  par 
la  confiscation  de  sa  dot  au  profit  du  mari  et 
des  enfkps.  On  lui  défendit  d'abord  de  se  re- 
marier pendant  cinq  ans.  On  ordonna  ensuite 
qu'elle  seroit  enfermée  pour  toute  sa  vie  dans  ua 
monastère  (i). 

Quand  le  divorce  injuste  étoit  le  tort  du 
mari,  il  de  voit  restituer  la  dot..  Sa  donation  h 
cause  de  noces,  dont  je  parlerai  ailleurs,  étoit 
acquise  dès  ce  moment  à  la  femme  et  aux 
enfans.  S'il  n'y  avoit  pas  de  donation  à  cause  de 
noces,  on  confisquoit  à  leur  profit  le  quart  des 
biens  du  mari  (^). 

On  voit  y  par  ces  développemens ,  ce  qu'il 
faut  penser  d'une  assertion  exprimé  à  l'occasion 
des  premières  discussions  sur  le  divorce,  «  qu© 
Constantin  n'a  voit  pas  voulu  l'abolir;  que  Jus-« 
tiniei^  s'étoi  t  même  attaché  à  le  perfectionner  (3).  u 

Elle  suppose  une  biçn  grande  confiance  dans 

la  légèreté  avec  laquelle  on  examinoit  alors  les 

plus  graves  questions  de  la  jurisprudeace  et  d© 

la  morale. 

^  La  proscription  absolu©  du  divorce  n'eut  lieu 

(i)  L.  8,  cod.  de  repudiis,  nor.  117  et  i34;  Ciijac,  ad  nov.22. 
(:0  Authent. ,  s^dnap'^  ço^.  4^  reiMidi^,  1.  xi ,  $.  i ,  cod.  eod. 
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que  sous  les  successeurs  de  Justînien  (i).  Les 
obitacles  qu'elle  éprouva  nuisirent  à  V^mélio^ 
ration  des  lois  sur  le  mariage;  mais  ils  n'empê- 
chèrent pas  les  empereurs  chrétiens  d'en  établir 
toutes  les  bases. 


(i)  Il  paroit  que  ce  fut  sous  l'emperear  Léon.  Voy  le  nouv. 
Denîsart^  t<>.  Divorce* 
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CHAPITRE  XV. 


Réforme  du  Mariage. 


§,  I .  L  A  puissance  civile  ëprouvoit  de  sî  grands 
obiïtacles,  qu'elle  ne  sembloit  pas  devoir  les 
surmonter.  Mais  au  moment  où  les  pontifes  de 
la  loi  nouvelle  viennent  préparer  le  succès  de 
ses  efforts,  on  me  permettra  de  considérer,  sous 
ses  rapports  généraux,  le  système  sur  lequel  alloît 
être  fondée  la  régénération  du  mariage. 

Les  lois  sur  le  divorce  annonçoient  qu'il  avoit 
pour  principe  l'indissolubilité  de  l'engagement 
des  époux  j  mais  elles  rendoient  plus  nécessaires 
des  règles  précises  sur  les  conditions  exigées 
pour  le  contracter  valablement.  On  a  depuis 
rapporté  ces  conditions  aux  empêcheraens  du 
mariage,  et  je  me  servirai  de  cette  dernière 
expression ,  parce  qu'elle  est  plus  généralement 
nJîtée. 

Les  empêehemens  du  mariage  peuvent  êlr» 
€onsidérés  sous  trois  principaux  rapports,  qui 
prodiuseat  autant   d^  divisions,  gé^él:ales^  h.^ 
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premier  résulte  de  leur  origine,  qu'ils  tirent  du 
droit  naturel  ou  des  lois  positives  (i). 

§.  2.  Le  droit  naturel  fut  distingué  d'abord 
en  droit  naturel  proprement  dit,  et  droit  des 
gens.  Ce  dernier  mot  n'ofl'roit  pas  le  sens  qu'on 
lui  a  depuis  attaché ,  lorsqu'on  l'a  réservé  pour 
désigner  le  droit  observé  enlre  des  nations* 
indépendantes. 

Mais  on  ne  coraprenoit  sous  le  nom  de  droit 
naturel  y  que  les  règles  d'instinct  et  de  conser- 
vation que  la  nature  enseigne  à  tous  les  animaux. 
Quand  on  considéroit  le  droit  naturel  comme 
exprimant  les  droits  et  les  devoirs  qui  sont  parti- 
culiers à  l'espèce  humaine,  il  prenoit  le  nom  de 
droit  des  gens  (2). 

Les  esclaves  étant  assimilés  aux  brutes,  leur 
mariage  étoit  réglé  par  le  droit  naturel  ;  les 
principes  du  droit  des  gens  déterminoient  les 
obligations  que  le  mariage  imposoit  aux  étrangers 
et  à  tous  ceux  qui  ne  jouissoient  pas  du  droit  de  cité. 
.  Il  n'est  pai  du  sujet  de  cet  ouvrage  de  faire 
voir  comment  le  nouveau  système  de  législation 
ayant,  par  degrés,  aboli  rjesclavage,  le  droit 
naturel  comprit  ensuite  généralement  toutes  les 
règles  qui  résultent  de  notre  nature  ;  mais  il  étoit 
inévitable  d'indiquer  une  des  causes  qui  avoient 
contribué  à  la  réforme  des  lois  du  mariage.        * 


(i)  Voy.  Pothîer  ,  §.  91. 
(a)  Helnecc. ,  Instit. ,  §.36. 
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§.  5.  Les  empécbemens  naissent  aossi  des  lois 
positives.  G^étoient  les  seules  auxquelles  les 
Romains  eussent  fait  produire  une  obligation 
civile  ;  mais  ils  adm^ettoient ,  pour  les  suppléer , 
Tautorité  des*  coutumes  et  les  ëdits  des  magistrats. 

Ik  admettoient  aussi  les  décisions  des  juriscon- 
sultes. On  retrouve  dans  ces  décisions  les  an- 
ciennes règles  que  la  pudeur  publique  avolt  jadis 
établies^  et  qui  luttoient  encore  contre  les  subti- 
lités des  stoïciens,  les  consultations  dérisoires 
adressées  aux  pontifes ,  et  les  fantaisies  du  prince 
érigées  en  lois. 

Le  droit  naturel  reçut  désormais  une  autorité  » 
qui  ne  fut  néanmoins  pleinement  confirmée 
que  lorsqu'il  cessa  d'exprimer  le  droit  particulier 
aux  esclaves.  On  apprit  aussi  à  connoître  une 
autre  sorte  d'empêchemens. 

Us  étoient  fondés  sur  la  loi  divine»  écrite  dans 
les  livres  sacrés  des  chrétiens  (i).  Cette  loi  ne 
faisoit  que  confirmer  les  empécbemens  établis 
par  le  droit  naturel  ;  mais  elle  leur  assuroit  une 
sanction  qui  devoit  pré  venir,  pendant  une  longue 
suite  de  siècles,  les  abus  que  nous  avons  observés 
dans  les  lois  positives. 

Les  lois  positives  sur  le  mariage  forent  de 
deux  sortes,  comme  dans  Torigine  du  droit 
romain.  Les  lois  civiles  dominoient»  parce  que 
la  soumission  aux  lois  du  prince  est  aussi  une  loi 
de  TEglise. 
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Mais  d'autte  part ,  les  lois  de  TËglise  cHoîent 
fondées  sar  nne  autorité  indépendante ,  et  qui  ne 
savoit  pas  fléchir  sons  les  passions  du  prince.  Ces 
lois  furent  surtout  d'un  grand  usage  pour  rétablir 
les  droits  de  la  pudeur  publique  dans  Tunion 
conjugale,  et  nous  pourrons  le  reconnoitre  dans 
les  excès  mêmes  qu'on  leur  a  ensuite  reprochés* 

§.  4.  Le  second  rapport  sous  lequel  on  a  con- 
sidéré les  empêchemens  da  mariage ,  se  tire  de 
leurs  effets.  Il  les  avoit  fait  diviser  eu  empêche- 
mens dirimans  et  prohibitifs.  On  appeloit  diri- 
mans ,  ceux  qui  ne  permettoient  pas  de  contracter 
un  mariage  valable. 

On  désignoit  sous  le  nom  d'empêchement 
prohibitifs,  ceux  dont  la  violation  ne  produisoit 
pas  une  nullités  Ils  ne  pouvoient  servir  de  base 
à  nue  demande  en  cassation;  mais  ils  autorisoieiit 
les  oppositions  au  mariage, 

• 

§.  5.  La  troisième  division  des  empêchemens 
est  la  plus  usitée ,  et  suffiras  pour  en  classer  les 
règles.  Elle  résulte  de  leur  étendue.  On  les  coii- 
sidère  sous  ce  rapport  en  empêchemens  absolus, 
qui  ne  permettent  pas  de  contracter  un  mariage 
valable,  et  en  empêchemens  relatifs,  qui  ne  font 
obstacle  au  mariage  qu  avec  certaines  personnes* 

Le  défaut  de  puberté  fut  toujours  au  nombre 
des  empêchemens  dirimans  du  mariage.  On  avoit 
déterminé  celle  des  filles  à  lâge  de  douze  ans; 
mais  Tomission  d'une  pareille  règle  à  féganldes 
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garçons,  avoit  introdaît  un  mode  de  constater 
leur  puberté  peu  conforme  aux  bienséances  pu- 
bliques. Justiaien  en  fixa  l'âge  à  quatorze 
ans  (i). 

L'empêchement  d'impuissance  ëtoit  encore 
au  nombre  des  empéchemens  absolus  ;  mais  il 
ne  pouvoit  êire  bien  déterminé  que  dans  des 
temps  postérieurs ,  et  nous  avons  vu  que  Jus- 
tinien  le  confondoit  encore  avec  les  causes  du 
divorce. 

Un  autre  empêchement  absolu  résulte  du 
mariage  subsistant.  On  a  prétendu  que  César 
avoit  voulu  l'abolir,  en  autorisant  la  polygamie; 
mais  Auguste  atteignit  plus  sûrement  le  même 
but  )  par  la  facilité  qu'il  accordoit  pour  le 
divorce. 

§.  6.  Gomme  le  mariage ,  ainsi  que  tous  les 
autres  contrats,  se  formoit  par  le  consentement 
des  parties ,  on  avoit  mis  au  nombre  des  em- 
péchemens toutes  les  causes  qui  pouvoient 
vicier  ce  consentement.  Telles  étoient  Terreur , 
la  violence  et  la  fraude. 

Mais  la  liberté  de  consentement,  qui  est  exigée 
pour  le  mariage,  avoit  été  blessée  par  l'abus  de 
l'autorité  du  prince.  Il  avoit  d'abord  rendu  le 
mariage  obligatoire  par  des  lois  générales.  Il 
avoit  fini  par  accorder  des  rescripts  pour  ordon- 
ner le  mariage  d'une  riche  héritière.   . 


(i)  InstU. ,  1, 30,  in  p.  Brower,  Il ,  3,  §.  ii. 
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Cet  abus  fut  réformé  par  l'un  des  fils  de 
Théodose.  11  falloit  même  qu  il  fût  devenu  bien 
grave ,  puisque  Honorius  ne  se  contenta  pas  de 
déclarer  que  le  rescript  seroit  considéré  de  plein 
droit  comme  subreptice.  Il  ordonna  encore  que 
celui  qui  fauroit  surpris  à  la  religion  du  prince , 
seroit  condamné  à  la  déportation^  et  que  ses 
biens  seroient  confisqués  (i). 

§.  7.  Mais  le  consentement  du  fils  de  famille 
n'étoit  pas  valable ,  quand  il  n'avoit  pas  été  pré- 
cédé de  Tordre  de  son  père.  J'ai  fait  voir  qu'il 
en  résultoit  une  nullité  absolue,  et  dont  les  effets 
ne  pouvoient  être  détruits  par  une  autorisation 
postérieure. 

Cujas  a  soutenu  une  autre  opinion.  Il  a  pensé 
que  le  mariage  étoit  illégitime,  mais  qu'il  n'éfoit 
pas  frappé  de  nullité.  Ce  qui  étoit,  en  effet, 
conforme  au  système  des  lois  Papiennes;  .car 
elles  se  contentoient ,  en  ce  cas ,  des  peines  im- 
posées par  les  lois  cadacaires.  Mais  il  se  forma 
une  antre  jurisprudence,  lorsque  Marc-Aurële 
eut  rétabli  la  peine  de  nullité  (2). 

D*antre  part,  Hnber  a  avancé  que  depuis 
Constantin ,  Fanforisation  postérienre  du  père 
avoit  l*eSet  de  légitimer  les  enfans  du  mariage 
contracté  sans  son  aven.  Il  s*est  fondé  sur  le  pri- 


(i)LoideraB4o9,L  i,  cTWo^â  ooplûe.  III,  9. 
(3)  Yoj.  Cnî» .  lîb.  XXXV;  Faafi  «  ad  eâkimm  ;  Lacombe  un 
Bespôsscs,  tk.  daMarâçe,  sett,  a;  et  S€haàtiu%,  ad  RwJi  •€•!> , 

11.19,  S^^ 
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vilëge  que  co  priDce  avoit  attribué  au  mariage 
subséquent,  de  lëgifimer  les  enfans  né«  d'unç^  ' 
concubine.  Mais  le  coucubinage  étoit  alors  une 
union  licite ,  et  la  même  faveur  ne  pouvoit 
s'étendre ,  sans  une  disposition  précise ,  aux 
en&ns  qui  ëtoient  le  fruit  d'une  union  contraire 
aux  lois  (i). 


(i)  Voy.  Huber^  Inst.  de  nuptiis,  n^.  xo  ;  etVinnîus,  eod.  tît*^ 
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CHAPITRE  XVI. 


Des  Empéchemens  relatifs. 


§.  I .  Les  empéchemens  relatif  sont  de  diverses 
classes  :  la  première  renferme  ceux  qui  rësaltent 
de  la  parenté. 

Quand  la  parenté  s'est  formée  en  ligne  directe , 
en  peut  la  considérer  en  quelque  sorte  comme 
la  continuation  de  notre  existence.  •  On  Texpri- 
meroit  impar&itement ,  suivant  Topinion  de  Bro- 
wer ,  en  disant  du  fils  qu'il  est  uni  par  le  sang  ; 
il  est  le  propre  sang  et  la  vie  de  son  père  (i)-  ^ 

Les  liens  du  sang  désignent  les  rapports,  qui 
existent  entre  les  enfans  d'un  même  père  ;  on  les 
appelle  des  rapports  de  consanguinité  j  suivant 
Tacception  générale  de  cette  expression.  Gar^ 
dans  un  sens  plus  précis ,  elle  s^appliqne  aux  en- 
fans  qui  sont  issus  d*un  même  père ,  et  sert  à  les 
distinguer  des  frères  utérins,  qui  doivent  le  jour 
à  la  même  mère. 

Ces  liens  s'afibiblissent  ensuite  par  degrés  :  c*est 
une  transmission  du  même  sang  qni  se  manifeste 

(i)  De  îore  cosoub. ,  II,  6,  ^  4- 


\ 
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par  des  signes  exlérieurs  de  ressemblance,  qui 
devient  moins  sensible  à  mesure  quelle  s'éloigne 
davantage  de  la  source  commune. 

Telle  est  Tunion  que  la  parenté  forme  entre 
les  hommes,  et  que  les  jurisconsultes  romains 
appeloient,avec  raison,  une  union  nécessaire  (i). 
Il  faut  examiner  comment  elle  est  un  obstacle  à 
cette  union  volontaire,  mais  non  moins  intime, 
qui  se  forme  par  le  mariage  entre  les  époux. 

§.  2.  Pour  en  bien  juger  les  motifs  et  les  règles, 
il  ne  faut  pas  consulter  les  lois  de  la  nature  phy- 
sique ou  animale  ;  car  l'instinct  des  brutes  ne 
répugne  point  aux  conjonctions  incestueuses  ; 
c'est  pour  -ce  motif  que  plusieurs  anciens  philo- 
sophes les  avoient  approuvées. 

«c  Dîogène  et  Cbrysippe  avoient  avancé  que 
les  unions  entre  les  parens  et  les  enfans,  entre  les 
frères  et  les  sœurs  étoient  conformes  à  la  nature  ; 
le  fondateur  de  la  secte  sloique  apercevoit  même 
des  avantages  particuliers  dans  ces  infâmes  con- 
jonctions. Tel  étoit  l'ascendant  de  ces  opiniojis , 
que  le  réformateur  de  la  philosophie,  Socrate 
lui-même,  n'avoit  pas  osé  en  contester  le  principe  ; 
mais  il  faisoit  observer  les  inconvéniens  de  la  dif- 
férence des  âges  ;  que-  le  croisement  des  races 
étoit  nécessaire  pour  les  perfectionner;  qu'un 
usage  contraire  amèneroît  infailliblement  la  dé- 
génération de  fespèce  (2).  » 


(i)  Necessitudo. 

(2)  Voy.  brower,  II,  lo,  5*  i* 
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Ce  n'e^t  pas  dans  de  leU  motifs,  maïs  dans  les 
lois  de  la  nature  morale,  qu'il  faut  chercher  la 
vëritable  cause  de  ces  prohibitions;  les  liens  de 
la  parenté  ont  leur  source  dans  notre  intelligence , 
qui  iioas  enseigne  à  disfitiguer  l'es  auteurs  dô 
notre  naissance  ;  et  dans  nôtre  volotité,  qui  nous 
inspire  leur  amour. 

De  là ,  ces  devoirs  de  respect  et  de  dc^féretice 
qui  Forment  la  piété  filiale,  ces  sentimens  de  pro- 
tection et  doubii  de  soi-toême  q'ji  itispirent  le^ 
généreux  sacrifices  de  la  tendresse  paternelle» 
Us  unissent  les  enfans  par  des  aSections  corn**' 
mânes  ^  et  la  tendresse  fraternelle  devient  ensuite 
le  principe  des  rapports  de  protection  et  de  res* 
pecl  qui  unissent  les  oncles  et  les  neveux. 

Il  suffit  de  considérer  ces  lois  de  la  nature  mo- 
rale, pour  apercevoir  les  causes  qui  ont  fait  rejeter 
les  unions  incestueuses  par  tous  les  peuples 
civilisés» 

§•  3.  On  reconnoîtra  d'abord  sans  peine  les 
causes  de  cette  horreur  générale  que  les  unions 
en  ligne  directe  leur  ont  constamment  inspirée* 
Celui  qui  se  voit  renaître  en  quelque  sorte  dans 
cette  vierge  timide ,  dont  la  pudeur  est  confiée  à  sa 
garde  paternelle  ^  et  donne  tant  de  charmes  aux 
touchantes  expressions  de  la  picoté  filiale  ^  oseroit- 
il  bien  profaner  de  tels  sentimens  et  de  tels 
devoirs  ? 

Il  faut  mêtne  réjeter  avec  soin  ces  motifs  phy- 
siques qui  seaj)lent  nous  aider  à  découvrir  les 
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ayant  acquis,  par  ses  complaisances  criminelles, 
un  ascendant  sans  bornes  sur  ce  prince ,  tentoit 
en  vain  de  l'engager  à  la  franchir. 

«  Vitellius  se  rend  alors  au  sénat  :  il  expose 
les  mœurs  iévères  de  l'Empereur ,  ses  travaux 
immenses;  que  leur  seul  allégement  peut  être  dans 
les  soins  d'une  épouse;  que  Tillustre  naissance 
d'Agrippîne,  sa  chasteté  reconnue ,  sa  fécondité 
éprouvée,  ne  permettent  pas  d'hésiter  sur  le 
choix  ;  que  l'usage  paroit  contraire,  mais  qu'il 
changera  par  les  exemples  ;  que  l'on  avoit 
ainsi  établi  les  noces  des  cousins ,  si  long-temps 
odieuses. 

»  On  répond  par  des  acclamations ,  on  va  au- 
devant  du  prince ,  on  propose  de  le  contraindre  ; 
il  se  rend  à  ces  vœux  unanimes ,  et  l'on  adopte 
un  sénatus  -  consulte  qui  déclare  légitimes  les 
noces  de  Fonde  avec  la  fille  de  son  frère  (i).  » 

Nerva  fit  rétablir  l'ancienne  coutume;  maïs 
sous  un  règne  aussi  court ,  le  décret  qu'il  avoit 
provoqué  resta  sans  exécution. 

Ainsi,  les  noces  de  Tonale  avec  la  fille  de 
son  frère  continuèrent  d'être  autorisées.  Mais  le 
sénatus-consulte  n'avoit  fhit  aucune  mention  des 
noces  avec  la  fille  de  sa  sœur.  Eiles  ne  cessèrent 
donc  pas  d'être  regardées  comme  inces- 
tueuses. (2) 

On  s'est  récrié  sur  cette  inconséquence  ,  elle 


(i)  Taciti  Annal.,  Xïî,  5: 

(a;  Schulting ,  ad  Caii  instit.,  ïi  4,  S-  3. 
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est  inévitable  dans  un  système  de  lois  arbitraires. 
Je  la  préférerois  néanmoins  à  une  règle  qui 
appartient  au  même  système,  à  celle  qui,  dans 
des  temps  moins  éloignés ,  n'a  exigé  que  ie 
silence  du  législateur  pour  autoriser  également 
le  mariage  de  Toncle  avec  la  fille  de  son  frère 
ou  de  sa  sœur,  le  mariage  du  neveu  avec  la 
sœur  de  son  père  ou  de  sa  mère. 

L'empereur  Constance  les  proscrivit  tous 
sans  distinction,  ce  Que  l'on  punisse  du  dernier 
supplice  celui  qui  aura  osé  former  une  union 
abominable  avec  la  fille  de  son  frère  ou  de  sa 
«œur,  ou  qui  aura  reçu  ses  embrasseniens  sous 
un  autre  titre,  que  sous  celai  quil  avoit  reçu 
par  les  liens  du  sang  (i).  » 

La  sévérité  de  la  peine  pourroit  être  justifiée 
par  l'excès  de  la  corruption  des  mœurs.  Mais 
je  ne  considère  que  les  principes  de  la  légis- 
lation qui  tendoit  à  les  réformer» 

§.  6.  A  l'égard  de»  noces  entre-  fes  cousins, 
germains,  on  a  pu  voir  par  le  discours  de 
Vitellius  qu'elles  avoient  long-temps  été  prohi- 
béeschezlesRomains.P]utarqueracontecomraent 
elles  furent  autorisées;  et  l'on  peut  observer 
dans;  son  récit  que  les  plébiscites  eurent  souvent 
des  motifs  assez  semblables  h  ceux  qui  inspi- 
jèrent  dans  la  suite-  les  sénatus-cou8ultes. 

ce  Un  magistrat,  dont  la  fortune  étoîl  médiocre. 


••. 


^i)  L9I  de  l'an  SSg^  1.  i  ^.c.  Theod. ,  UI,.  la,  de  incest.  nupfci 
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a  voit  épousé  sa  cousine  germaine,  qui  possé-» 
doit  de  grands  biens.  Il  fut  accusé  devant  I© 
peupla  Mais  le  peuple,  à  qui  il  s'éloit  rendu 
agréable  dans  Texercice  de  sa  magistrature  , 
refusa  d'ordonner  Tinformation ,  et  rendit  un 
décret  pour  autoriser  ces  sortes  de  mariages  (i).  » 

Néanmoins,  les  noces  des  cousins  germains 
furent  long -temps  encore  réprouvées  par 
l'opinion.  Mais  on  ne  garda  plus  de  ména- 
gement après  le  règne  de  Claude ,  comme  il  est 
facile  d'en  juger  par  la  loi  de  Théodose,  qui 
défendit  ces  mariages.  La  sévérité  excessive  de 
la  peine  atteste  en  effet  quelle  résistance  il  s'at- 
tendoit  à  éprouver  (2). 

Saint  Augustin  donne  de  justes  éloges  à  cettç 
loi,  qui  tendoit  à  rétablir  les  droits  de  la  pudeur 
naturelle  dans  les  mariages.  «  L'union  entre  les 
enfans  de  ^  frère  et  de  sœur  est  une  sorte  d'in- 
ceste ,  disoit-il ,  eux-mêmes  se  regardant  comme 
frères.  Vous  ne  souffrez  pas  que  l'on  renverse 
les  bornes  des  héritages ,  montrez  le  même  respect 
pour  ces  barrières  qui  s'opposent  à  la  corruption 
dans  les  familles  (5).  « 

Ces  efforts  réunis  ne  purent  surmonter  les 
obstacles.  Il  fallut  multiplier  les  dispenses  pour 

(i)  Questions  romaines,  chap.  6;  Brower,  H,  ii ,  §.6. 

(a)  Le  texte  de  cette  loi,  (jui  fut  rendue  vers  l'an  384»  ne  sW 
pas  f.ontervv.  Voy.  la  Disserl.  de  GodetVoi.  de  uuptiis  consobri- 
ponim. 

(3)  De  cîvit.  Deî,  XV,  i6.  Les  cousins  germains  s'appeloicnt 
ffères  cbe}  ie:»  Ilqniains. ,  ^ermftni. 
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ces  mariages ,  et  Jastinien  finit  pap^  les  tolérer. 
H  paroît  que  la  loi  d'Arcade ,  qu'il  inséra  dans* 
son  code ,  n*étoit  qu'un  rescript  pour  une  dis- 
pense particulière.  Elle  devint  alors  une  abro- 
gation de  N  la  loi  de  Théodose  pour  Tempire 
d'Orient  (i). 

Mais  l'empire  d'Occident  continua  de  suivre 
la  loi  de  Théodose.  Elle  avoit  été  renouvelée 
par  Wie  loi  d*Honorius,  qu'il  ne  faut  point 
passer  sous  silence,  parce  qu'elle  me  servira  à 
prouver  que  l'Eglise,  en  défendant  ces  mariages, 
n'avoit  fait  que  se  conformer  aux  lois  déjà  éta- 
blies par  la  puissance  civile  (2). 


(i)  Voy.  la  loi  19,  cod.  V,  4,  de  nuptiis;  et  Brower,  II,  la, 
S- 5. 

(a)  Yoy.  la  loi  I,  c.  Theod.,  si  nuptise  ex  resc.  ;  et  Polhier^ 
S-136. 
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§.  I.  Je  dois  considérer  une  autre  classe  d'eni'» 
pêchemens relatifs,  qui  prenneut  également  leur 
source  dans  une  union  nécessaire.  Cette  union 
se  distingue  par  le  nom  A' AJ]ftnité\  de  celle  qui 
est  produite  par  la  naissance. 

L'affiuîié  a  pour  çaiisç  ruuio»  intime  qui^se 
forme  entre  les  époux ,  et  qui  s'étend  à  l^ur» 
parens.  «  A  l'égard  d'une  fille  du  premier  lit , 
dit  Brower,  le  second  époux  lient  lieu  de  père^ 
soit  par  IVtïet  du  respect  qui  lui  est  dû  et  des 
obligations  qu'il  a  contractées,  soit  parce  qu'il 
ne  iorme  ave  c  sa  mère  qu'une  seule  chair,  sui- 
vant rexpression  de  l'Eciiture  (i).  » 

Nous  avons  vu  que  Tinflueuce  des  mœurs 
avoit  long  temps  suffi  cbez^  les  Romains  pour 
donner  à  ces  rapports  d'affinité  des  effets  assez; 
semblables  à  ceux  àe^  liens  qui  se  formoient  par 
la  naissance ,  mais  que  les.  lois  Papiermes  firent 

■.!.  .  '  ,      ■     ■         .  .       .        ■    ■■  '    I  .    I  J.  .■,..... -A 

(\\  De  jure  ^pnnul?..,  U^  ^5,  5^.  a». 
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œ&ser  par  la  dissolution  da  mariage,  toiite  affinité 
qui  n'éloit  pas  en  ligue  directe^ 

Les  efforts  des  juriscpusultes  furent  inatiles 
pour  faire  étendre  Ja  prohibition,  par  la  juris* 
prudence,  jusqu'au  degré  d'oncle  et, de  nièce 
par  alliance.  L'honnêteté  publique  sembloit  néan* 
moins  Texiger  ;  car  ils  se  teaoient  lieu  de  père 
et  de  fille, 

§.  2.  Mais  il  ne  falloit  pas  espérer  d'en  faire 
admettre  les  règles  sur  cet  objet,  quand  le  légis- 
lateur avoit  même  permis  lé  mariage  de  beaux-* 
frères  et  de  belles-sœurs  ;  les  décisions  de  la  loi 
divine  secondèrent  les  efibrtsdes  princps  chrétiens 
pour  rétablir  cet  empêchement. 

Le  Lévitique  défend, en  efi'et ,  ces  unions,  sous 
des  peines  capitales.  Il  motiva  les  censures  des 
conciles,  qui  préparoient  les  prohibitions  de  la 
loi  civile  (i). 

On  a  objecte ,  dans  la.  suite ,  une  loi  particu- 
lière au  peuple  juif,  qui  ordonnoit  d'épouser  la 
veuve  de  son  frère,  quand  il  étoit  mort  sans 
^nfaos.  La  nature  de  cet  ouvrage  ne  me  permet 
pas  de  reproduire  la  discussion  de  Brower ,  je 
me  contenterai  d'en  citer  la  copfclusion  :  «  Le 
législateur ,  qui  avoit  établi  la  règle  générale  y 

(i)  Voy.  le  Levîtiq. ,  XVIII,  16;  voy.  aussi  les  RapforU  dur 
Mariage,  J.  201.  Je  citerai,  sous  ce  titre,  uo  ouvrage  estimée  qui 
a  été  publie  en  Tan  IX,  sans  nom  d*auteur,  et  qui  est  intitulé: 
.Dm  Mariage  Jatts  ses  rapports  açet  ta  religion  ei  les  lois  nouç elles. ^ 
i  wl.  in-»<». 
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pouvoît  faire  une  exception  dont  il  connoîs^oîP^ 
seul  les  motifs,  et  dont  il  avoit  seul  le  droit  d'é-^ 
tendre  les  conséquences  à  d'autres  peuples  (i).  »'^ 


i 


§.  3.  Cette  règle  générale  étoit  évidemment?^ 
fondée  sur  le  droit  naturel.  Quand  le  mari  avoît?^ 
formé  un  même  tout  avec  la  sœur  décédée  ,'-'^ 
comment  pouvoit-il,  sans  blesser  tous  les  rap-'^^ 
ports  d'honnêteté  publique ,  recevoir  sa  sœur  - 
pour  son  épouse,  et  celle  qui  étoit  leur  tante ,  la  -^ 
donner  pour  mère  à  ses  enfans  ?  l 

D'autre  part,  on  pou  voit  aisément  apercevoir  ■ 
l'origine  de  cette  loi,  par  ces  désordres  dans  les 
familles ,  qui  sont  la  suite  inévitable  de  la  vio- 
lation des  lois  naturelles,  et  qui  servent  ainsi  à 
les  reconnoître.  Il  suflBt  même  d'observer  la 
marche  de  la  nature ,  pour  se  convaincre  qu'ils  i 
dévoient  être  plus  particulièrement  dangereux.      i 

Car  les  affections  des  frères  et  des  sœurs  se  î; 
forment  dès  leur  enfance  ;  elles  paroissent  peu  \ 
compatibles  avec  ce  sentiment  impérieux  ,  qui 
naît  comme  une  rapide  étincelle,  et  qui  s'alhime 
par  les  obstacles.  L'altération  de  ces  jeunes  cœurs 
seroit,  d'ailleurs,  aperçue  par  cet  œil  paternel 
toujours  ouvert  dans  l'intérieur  de  sa  famille  ;  ils 
l'ignoreroient  encore  eux-mêmes ,  que  déjà  l'ab- 
sence en  auroit  éloigné  la  cause  et  dissipé  les 
impressions. 

Les  rapports  entre  les  beaux-frères  et  les  belles- 


^ii 


*m  II  II  I  \» 


\    (i)  De  jure  connub. ,  IT,  i5,  J.  5. 
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[mrs  eommencent,  au  contraire,  à  Tâge  même 
passions.  Les  transports  de  cet  amant ,  prêt 
devenir  époux,  peuvent-ils  toujours  être  dé- 
[iobés  aux  regards  de  cette  jeune  filie ,  dont  le 
itasux  ignoroit  encore  ces  dangereuses  émotions? 
Leur  motif  est  innocent;  mais  ne  peuvent-ils 
allamer  des  feux  coupables  ? 

Dans  des  temps  surtout  de  corruption  et  de 
Scence ,  il  est  trop  à  redouter  qu'une  familiarité 
inévitable  ne  cause  ensuite  la  perte  de  cette  infor- 
tunée, qui  a  cru  n'éprouver  que  des  affections 
fraternelles.  Qu'il  seroit  facile  alors  d'éluder  toute 
surveillance ,  ou  plutôt  comment  en  supposer  la 
nécessité,  sans  détruire  cette  douce  conGance, 

^1  jui  est  le  premier  charme  de  l'union  des  familles? 

il  II  est  donc  nécessaire  que  des  sentimens  aussi 
dangereux  ne  puissent  se  nourrir  d'aucun  espoir. 
Une  faut  pas  que  les  illusions  de  l'avenir  puissent 
calmer  les  remords  du  coupable ,  et  favoriser  la 
foiblesse  de  sa  victime  :  si  Ton  peut  même  appeler 

"  des  illusions  les  promesses  qu'il  faisoit  à  cette 
époque,  où  le  législateur  n'avoit  pas  encore 
réussi  a  consommer  la  proscription  du  divorce. 

§.  4f  Ainsi,  la  loi  naturelle  n'exigeoit  pas 
moins  la  prohibition  de  ces  mariages  que  la  loi 
divine  (i).  Bientôt  le  pape  Libère  obtint  de  l'em- 
pereur Constance  qu'ils  fussent  défendus  par 
la  loi  civile. 


(i)  Voy.  les  Rapports  du  Mariage,  tom.  Il,  p.  aig. 
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.  «  On  a  cru ,  dit  cet  empereur ,  pouvoir  per- 
mettre d'épouser,  après  la  dissolution  du  ma- 
riage )  la  femme  de  son  frère  ou  la  sœur  de  sa 
femme  ;  nous  défendons  de  telles  unions ,  et 
nous  voulons  que  les  enfans  qui  en  provien- 
droient  soient  désormais  considérés  comme  in- 
cestueux (i).  » 

Cette  loi  se  maintint  dans  TOccident  jusqu'à 
la  destruction  de  cet  empire,  et  fut  même  adoptée 
par  ses  conquérans  ;  mais  il  paroît  que  la  prohi- 
bition éprouva  plus  de  résistance  dans  l'empire 
d'Orient. 

Théodose,  en  la  renouvelant,  ordonna  que 
les  infracteurs  seroient  punis  du  dernier  supplice. 
Cette  peine  ,  qui  avoit  paru  trop  sévère  ,  fut , 
quelques  années  après,  modérée  par  Arcade  (2). 

Une  nouvelle  loi  de  Théodose-le-Jeune  et 
deux  lois  de  Zenon,  attestèrent  ensuite  quelle 
résistance  le  législateur  eut  à  surmonter  (3)  ;  mais 
elles  prouvent  également,  dans  ce  système  de 
législation ,  une  tendance  constante  vers  le  même 
but ,  et  des  secours  toujours  nouveaux  pour 
l'atteindre. 

Le  succès  de  la  loi  de  Zenon  paroît  attesté  par 
une  autre  loi,  qu'il  publia  vers  la  même  époque, 
et  qui  prouve  qu'on  n'espéroit  plus  obtenir  que 


(1)  L.  a,  c.  Theod.,  de  încestis nupt. ,  III ,  la. 

(2)  Voy .  1. 5 ,  cod.  de  încestis  nuptiis ,  I.  III,  et  L  ult. ,  c.  Theod. , 
eod.  tit. 

(3)  Voy.  î.  ult.,  c.  Theod.,  de  încestis  nupt.;  1.  ult.,  cod.  eod. 
tit.  ;  1.  ult.  y  cod.  I  si  nuptÎK. 
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dés  exceptions.  Elle  mérite  d*être  considérée 
séparément. 

§.  5.  La  législation  des  Egjrptiens  a  voit  défendu 
au  beaa-frère  d'éponser  sa  belle-scenr  ;  mais  elle 
admettoit  une  restriction  que  plusieurs  anciens 
législateurs  avoient  également  adoptée. 

L'époux  survivant  étoit  autorisé  à  prouver 
que  le  mariage  n'avoit  pas  été  consommé.  AinsL, 
I  pour  épouser  sans  obstacle  la  sœur  de  sa  femme , 
ou  la  veuve  de  son  frère  ^  il  suffisoit  le  plus  son^ 
vent  que  le  mariage  antérieur  n'eût  pas  produit 
des  enfans. 

Ce  système  s'étoit  d  autant  phn  accrédité^ 
qu'il  n'est  pas  absolument  contraire  avoL  prit»- 
cîpes.  On  peut  soutenir,  avec  quelqtie  fonden 
ment,  que  dans  le  droit  naturel ^  la  eensem- 
mation  du  mariage  est  nécessaire  pour  proditira 
l'affinité.  Il  est  même  des  cas  d'absence  et  de 
maladie ,  oii  Ton  pourroît  établir  sur  des  preuves 
positives  que  la  femme  n'a  reçu  que  le  titre 
d'épouse ,  et  que  robstacle  qui  s'oppose  à  son 
mariage  avec  le  frère  de  son  mari,  n'existe 
qu'en  apparence. 

Mais  les  lois  ne  sont  pas  faites  pour  ces  cas 
extraordinaires.  De  telles  distinctions  blessent  trop 
les  bienséances,  et  offrent  trop  d'analogie  avec 
le  système  des  Iciis  physiques ,  qu'il  est  si  dan- 
gereux d'introduiredansla  législation  du  mariage. 

En  écartant  ce  sj'stèrae,  on  reconnoîtra  que 
ce  n'est  pas  l'union  des  corps  qui  constitue  le 
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mariage ,  puisqu'elle  nous  est  commune  avec  lés 
brûles.  Mais  le  mariage  est  particulier  à  l'espèce 
humaine ,  et  doit  se  former  par  les  facultés  qui 
distinguent  les  êtres  intelligens.  Si  on  le  consi- 
dère sous  ce  rapport^  on  sera  convaincu  qu'il  a 
reçu  toute  sa  perfection  et  tous  ses  efi'ets^  du 
moment  que  lunion  des  volontés  a  été  mani- 
festée au  dehors  dans  les  formes  et  sous  les  con- 
ditions que  les  lois  civiles  ont  prescrites. 

Tels  furent  les  motifs  de  Zenon.  Il  déclara ,  par 
sa  constitution,  que  la  veuve  du  défunt  seroit 
toujours  soumise  aux  prohibitions  de  la  loi  qui 
lui  avoit  interdit  le  mariage  avec  son  beau^ 
irère.  Il  proscrivit,  à  l'avenir,  ces  vaines  re- 
cherches, qui  a  voient  été  autorisées  par  la  juris^ 
prudence,  à  Timitation  des  Egyptiens  (i). 


^^ 


(i)  L.  6>  cod.  de  iiicest.  nupl.  »  V  >  5< 
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CHAPITRE  XVIII. 


Des  Noces  illégitimes^ 


§.  I.  Les  einpêchemens  relatifs  rendoient  les 
noces  incestueuses,  quand  ils  naissaient  de  la 
parenté  ou  de  raffînîlé;  mais  ils  pouvoîent  avoir 
d'autres  causes,  qui  produisoient  alors  les  noces 
illégitimes.  La  principale  de  ces  causes  formoit 
les  empêcherapus  d'honnêteté  publique. 

L'auteur  des  Rapports  du  Mariage  a  fait 
observer  que  les  jurisconsultes  romains  se 
servoient  de  cette  sorte  d'empêcheraens  pour 
remédier  à  l'imperfection  des  lois  (i).  Maïs  il 
n'étoit  pas  appelé  par  son  sujet  à  rechercher 
les  motifs  qui  en  a  voient  rendu  T  usage  aussi 
fréquent.  Je  crois  utile  de  les  faire  connoitre. 

J*ai  supposé  que  les  empêcheniens  de  parenté 
et  d'affinité  dérivoieut  également  du  droit  na- 
turel. Telle  est  la  véritable  règle  de  la  juris- 
prudence ;  mais  elle  n'avoit  pas  été  admise  par 
les  jurisconsultes  romains. 


(i)  RapporU  du  l||^ariage ,  %*  220. 
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Ils  s'étoîent  contentés  de  la  reconnoître  à 
l'égard  des  empêchemens  de  parenté.  Les 
rapports  qu'elle  formoit  leur  paroissoient  suffire 
pour  rendre  le  mariage  incestueux ,  et  ils  ne 
croyoient  pas  qu'où  pût  établir  des  distinctions 
sur  la  manière  dont  ils  s'étoient  formés. 

Ils  pensoient  avec  taison  que  la  pudeur 
publique  n* étoit  pas  moins  oSensée  ,  lorsque  les 
liens  du  sang  avoient  pour  cause  des  unions 
illicites  ou  adultères.  «  On  ne  s'informe  points 
disoit  Scévola,  si  la  parenté  provient  d'une 
union  légitime ,  et  Ton  défend  au  frère  d'épouser 
sa  sœur ,  lors  même  qu'elle  a  été  le  fruit  d'un 
commerce  vague  (i).  .*> 

«  On  doit  observer  ces  règles ,  dit  Paul , 
même  pour  la  parenté  des  esclaves.  Il  leur  est 
défendu  de  s'unir  avec  leur  sœur,  et  avec  la  fille 
de  leur  sœur.  Dans  le  cas  oii  là  parenté  ne 
seroit  pas  bien  certaine ,  la  prohibition  ne  laîs- 
seroit  pas  d'avoir  son  efiet  ;  car  elle  est  fondée 
sur  le  droit  naturel  et  sur  la  pudeur  publia 
que  (2).  » 

§.  2.  Les  motifs  de  ces  décisions  paroissent 
devoir  s'appliquer  aux  empêchemens  d'affinité* 
Cependant  ,  lés  jurisconsultes  romains  n'en 
avoient  pas  jugé  ainsi,  et  ils  soutenoient  que 
cette  seconde  espèce  de  rapports  dérivoit  uni- 


(i)  L.  54*  ff.  de  ritu  nuptinrum,  XXIII ,  2. 
(a)  L.  14  >  S*  3|  ^*  ^^  ^^tu  nupt. 
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qoement  du  droit  civil.  «  L'affinité  n'a  lieu 
que  par  le  mariage  légitime ,  disoit  Modestiaus  ; 
car  c'est  une  alliance  entre  deux  familles ,  et 
il  peat  seul  la  former  (i).  )) 

On  ne  pourroit  expliquer  un  pareil  système  ^ 
à  Ton  n'avoit  sous  les  yçux  la  disposition  des 
lois  Papiennes  qui  Tavoit  rendu  indispensabieé 
Elle  ne  se  bomoit  pas  en  ^fiet  à  déclarer  que 
l'affinité  collatérale  ne  seroit  pas  un  obstacle 
au  mariage ,  elle  décidoit  en  principe  que  toute 
affinité  cesseroit  avec  le  mariage ,  qiiand  ellô 
ne  seroit  pas  en  ligne  directe  (2). 

Mais  Taffinité  n'eût  pu  cesser  ainsi  par  la 
disposition  de  la  loi ,  si  on  l'eût  fait  dériver 
du  droit  naturel.  Il  failoit  donc  qu'elle  eût  pour 
principe  le  droit  civiL 

Ainsi,  l'affinité  n'avoit  pas  lieu  entre  les 
esclaves.,  parce,  qu'ils  n'étoient  pas  soumis 
au  droit  civil.  On  a  cité  néanmoins  une  dé-^ 
cision  de  Paul,  qui  semblé  établir  un  autre 
principe. 

a  Les  règles  sur  la  parenté  entre  les  esclaves  ^ 
disoit  ce  jurisconsulte, de vroient  être  appliquées 
aux  efiets  de  leur  afiËlnité  ;  il  ne  paroît  pas  con- 
venable que  j'épouse  la  femme  qui  avoit  été 
unie  à  mon  fils ,  ou  la  mère  de  celle  avec  qui 
j'étois  uni  pendant  le  temps  de  notre  esclavage^ 
Car ,  dans  les  questions  douteuses ,  il  faut  suivre 


>^-3ft 


(1)  I..  4,  S-  3,  ff.degradib.,  XXXVIII,  lo. 
(a)  Yoy.  le  3i"  chef  d«d  Lois  Papiennes* 
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Khonnéteté  publique ,  qui  défend  ces  sortes  de 
mariage^  (i).  n 

'  Cette  décision  est  altéréô  dans  les  Pandectes , 
où  elle  énonce  qu'il  existe  entre  les  esclàves^ 
des  droits  d*affinité  aussi  bien  que  des  dtoits 
de  parenté.  Mais  cette  addition  de  Triboûien 
est  absolument  opposée  à  la  conclusion  de  Paul , 
qui  considère  la  question  comme  douteuse. 

Il  étoît  bien  certain ,  en  effet ,  qu'un  père 
n'eût  pas  pu  épouser  la  fille  qu'il  auroit  eue  pen-' 
dant  son  esclavage.  S'il  existoit  du  doute  à 
regard  de  sa  belle-fille,  c'est  que  l'affinité  n'aVoit 
pas  lieu  à  l'égard  des  esclaves.  Il  falloir  donc 
recourir  à  des  motifs  d'honnêteté  publique ,  pour 
interdire  un  tel  mariage  à  l'esclave  »  quand  il 
étoit  rendu  à  la  liberté  (2). 

§.  5.  iTel  étoit  donc  l'objet  de  ces  tnotifs 
d'honnêteté  publique  ,  asset  analogues  aux 
fictions  dti  préteur,  et  dont  le^  jurisconsultes 
romains  faisoient  un  si  fréquent  usage.  Ilsavoient 
été  surtout  imaginés  pour  éluder  les  Cdnsé- 
(^uences  immorale^  qui  icésultoient  des^  lois' 
Pàpiennes. 

Ainsi,  les  motifs  d'honnêteté  publique  ser- 
voient  à  prévenir  les  dangereuses  applications 
du  principe  que  l'affinité  cessoit  par  le-divotce, 
«  Une  fille  est  née  du  mariage  que  ma  femme 


(i)  L.  14,  $.  3,  ff.  de  rîta  nupt. 

(2)  Yoy.  Ant.  Faber,  Jurisp.  Papin,  tît.  9.' 
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avoît  contracté  aprè»  ootre  divorce,  dit  Ulpii^n. 
Elle  n'^st  pas  ma  belle-tille,  je  idoU  néamugio^ 
m'abstenîr  dp  ce  mariage  (i).  » 

Oa  âvoit  même  étepdu  TeSet  de  cet  empê- 
chement au-delà  des  limites  nalurçUes  de  l'af- 
finité.  Car  Papioien  décidoit  que  le  beau -père 
ne  pouvoit  pas  épouser  celle  qui  avoit  été  miie 
à  son  beaU'fils  ;  ni  la  belle-mère,  celui  qui  avoit 
été  le  mari  de  sa  belle-fille  (2). 

Mais  l'affinité  n'est  pas  susceptible  d'e.^tensîon^ 
et  c'est  ce  qu'on  a  appelé  depuis  les  affinités  du 
second  genre.  Il  faut  dire  néanmoins,  avec  Pa- 
pinien ,  qu  il  est  plus  convenable  de  ne  pa$ 
foruier  de  telles  unions. 

L'empêchement  qui  résultoit  de  l'adoptiou 
étoitla  conséquence  des  mêmes  principes;  à  cette 
parenté  purement  civile ,  on  appliquoit  toutes  les 
règles  de  l'affinité ,  que  l'on  avoit  de  même  fait 
uniquement  dériver  du  droit  civil-  On  ne  per- 
mettoit  pas  en  conséquence  d'épouser  sa  fille 
adoptive ,  lors  même  qu'elle  avoit  cessé  de  l'être 
par  l'effet  de  l'émancipation  (3). 

On  doit  reconnoitre  les  mêmes  motifs  à  rem- 
pêchement  qui  résultoit  des  fiançailles.  Leul: 
mptare  ne  pouvoit  pas  empêcher  qu'il  ne  se 
fât  formé  un  lien  de  droit  civil  entre  lés  époux 
et  leurs  paréns.  Ainsi ,  l'honnêteté  publique  n^ 


(i)  L.  la,  ^.  3,  ff.  de  rîtu  nupt. 

(9)  L.  i5 .  ff.  de  rîtu  nupt. 

(3)  L.  S5y  C  de  ritu  nupt.  ;  et  Pothier ,  '$.  171. 

II. 
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permettoit  point  qu'un  fils  épousât  la  fiancée  de 
son  père ,  ou  un  père  celle  de  son  fils  (i). 

§.  4.  Les  noces  que  je  viens  de  considérer 
étoient  interdites  comme  déshonnétes.  D'autres 
noces  furent  prohibées  comme  dangereuses. 

Un  sénatus-consiilte ,  provoqué  par  l'em- 
pereur Ântonin,  défendit  au  tuteur  d'épouser 
sa  pupille ,  ou  de  la  faire  épouser  à  son  fils. 
Ce  mariage  fat  également  interdit  au  père  du 
tuteur,  lorsque  celui-ci  se  trou  voit  encore  sous 
sa  puissance.  La  violation  de  la  loi  exposoit  à 
une  note  d'infamie ,  et  pou  voit  même  être  punie 
par  la  voie  extraordinaire ,  suivant  la  qualité 
de  la  pupille  (2). 

Cette  loi  étoit  fondée  sur  des  motife  graves. 
On  ne  vouloit  pas  que  le  mariage  pût  offrir  un 
asile  au  tuteur  infidèle ,  et  qu'il  se  flattât  d'obtenir 
l'impunité  de  ses  torts ,  par  une  séduction  qui  le 
xendoit  plus  coupable. 

Mais  la  prohibition  cessoit  lorsque  le  père 
lui  avoit  fiancé  sa  pupille  avant  sa  mort,  ou 
qu'il  la  lui  avoit  destinée  pour  épouse  dans  son 
testament. 

Far  des  motifs  semblables ,  celui  qui  étoit 
envoyé  dans  une  province  avec  des  droits  de 
juridiction ,  ne  pou  voit  épouser,  ou  faire  épouser 


(i)  L.  12,  S.  I  et  a,  £F.  deritunupt  ;  et  Pothier,  S-  a»^- 
(fl)  L.  66  et  I.  67,  $.  a,  ff.  defita  nupt. 
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i  son  fils  une  femme  de  cette  province.  La 
prohibition  fut  d'abord  insérée  dans  les  lettres 
du  prince,  qui  contenoient  leurs  instructions. 
Elle  passa  ensuite  dans  la  jurisprudence  (i). 

ce  La  violation  de  cette  défense ,  dit  Papinien^ 
expose  aux  mêmes  peines  qui  sont  imposées  au 
tuteur  ;  car  il  existe  la  même  raison  de  puis- 
sance pour  rendre  suspects  ces  mariages  (2).  » 

On  considéroit  également  comme  dangereux 
les  mariages  entre  les  juifs  et  les  chrétiens. 
Thëodbse  les  défendit  en  conséquence  sous  les 
peines  de  Fadultère,  et  Ton  trouve  sa  loi  dans 
le  code  de  Justinien  (3).  11  paroit,  d'après  plu- 
sieurs lois  insérées  dans  le  tnême  titre ,  que  les 
juifs  avoientprovoqué  ces  mesures,  en  employant 
la  séduction  pour  se  faire  des  prosélytes  '  parmi 
les  chrétiens. 

§.  5.  En  appliquant  à  toutes  ses  conséquences 
le  principe  qui  avoit  fait  considérer  ces  noces 
comme  dangereuses ,  on  eût  aisément  découvert 
les  règles  de  lempêchement  du  rapt.  Mais  le 
législateur  ne  l'avoit  considéré  comme  ftn  ob- 
stacle au  mariage,  qu'à  cause  de  la  violence,  qui 
ne  permettoit  pas  de  supposer  le  libre  consente- 
ment de  la  fille  ravie. 

Il  avoit  aperçu  que  les  insinuations  du  tuteur 


(i)  Gravîna,  de  Legibus,  cap.  62. 
(2)  L   63,  ff-  de  rilii^nupt. 
{3}  L.  6|  cod.  de  Judaeîs,  I,  ^ 


i66  LOIS  DU  MAKIAGE, 

et  TadeendâDt  du  proconsul  pouvoient  oflfrîr  les 
tuâmes  incoûvéniens  que  la  violence ,  et  il  lais- 
«oit  une  libre  carrière  aux  séductions  du  ravis- 
seur ;  il  lui  permettoit  même  d'obtenir  de  la  fille 
onlevée  l'aveu  tardif,  et  trop  suspect  sans  doute, 
que  Ton  n'avoît  pas  employé  la  contrainte. 

II  ne  faut  pas  s'étonner  que  cette  méprise  si 
grave  du  législateur  ait  la  première  attiré  l'atten- 
tion de  Constantin,  lorsqu'après  avoir  révoqué 
les  lois  caducaires,  il  s'occupa  de  réformer  le  ma- 
riage. Il  publia  la  même  année  une  loi  sur  le 
rapt,  dit  Godefroi,  pour  réformer  la  mollesse, 
et  en  quelque  sorte  la  connivence  des  lois  anté- 
rieures (i). 

Quand  la  fille  avoît  consenti  au  rapt,  elle 
devoit  subir  la  même  peine  que  le.  ravisseur  ;  si 
l'on  avoît  employé  la  contrainte,  elle  étoit  privée 
de  tout  droit  aux  successions,  sauf  à  prouver 
qfu'elle  n'avoît  commis  aucune  imprudence ,  et 
qu'elle  avoît  résisté  par  tous  les  moyens  qui 
étolent  en  son  pouvoir, 

\  Les  coupables  étoîent  condamnés  à  la  peine 
du  feu  ;  leurs  complices  étoîent  déportés;  et  s'ils 
Èe  trouvoient  du  nombre  de  ceux  à  qui  les  pa- 
rens  avoient  confié  la  garde  de  leurs  filles,  ils 
étoient  punis  de  mort  ;  le  ravisseur  étoit  privé  du 
secours  favorable  de  l'appeK 
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(i)  Voy.  la  loi  de  Van320^  h  i,  ç.  TJieod.,  de  raplu  vkg,.  % 
IX  )  94  i  et  Godefroi  sur  cette  Iqû 
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La  loi  d'Auguste  ^voit  ordonné  que  si  le  pèr^ 
pardonnoit  le  délit ,  un  étrapger  seroit  admis  à 
poursuivre  ie  ravisseur.  Constantin  rendit  Taccu- 
safioA  obligatoire;  les  parens  qui  gardoieqt  le 
silence  etoieut  déportés,  et  Tesclave  qui  dénon- 
çoit  le  crime  étoit  affranchi. 

§.  6.  Depuis  cette  loi  de  Constantin,  on  cessa 
de  distinguer  du  rapt  de  violence  ce  rapt  de 
séduction,  qui  est  peut-être  plus  dangereux  dans 
une  société  civilisée.  L'un  et  l'autre  furent  égale- 
ment un.  empêchement  perpétuel  au  mariage 
entre  le  ravisseur  et  la  personne  ravie. 

Cette  jurisprudence  fut  confirmée  par  Justî- 
nien.  «  Nous  déclarons  que  la  femme  enlevée  ne 
pourra  contracter  mariage  avec  son  ravisseur, 
ca»  nous  ne  permettrons  jamais  qu'elle  accorde 
sa  main  à  celui  qui  a  voulu  l'obtenir  par  des- 
▼oies  aussi  contraires  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes, 
mœurs  (i).  » 

Mais  les  peines  du  rapt  furent  adoucies  :  on, 
reconnut  que  la  nécessité  de  réprimer  un  délit 
qui  troubla  aussi  essentiellement  l'ordre  des 
familles  avoit  entraîné  trop  loin  le  législateur; 
Constance  abolit  donc  la  peina  du  feu ,  nfiais  il 
conserva  la  peine  capitale  (2). 

Justinien  abrogea  ensuite  les  dispositions  qui 


<i)  Voy.  I.  I ,  cod.  de  raptu  vîrg. ,  IX,  lo;  et  Cui9«.>  ad.h-  h. 
(^  L.  z,  c.  Thepd. ,  de  raptu  yî^. 
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ëtendoîent  les  peines  da  rapt  à  la  fille  enlevée  ; 
il  voulut  même  que  les  biens  confisqués  lui  Rissent 
adjugés.  Plus  sévère  à  d'autres  égards ,  il  auto- 
risa ses  proches  parens  à  tuer  le  ravisseur  quand 
ils  le  surprendroient  en  flagrant  délit  (i). 
» 

§*  7 .  A  l'égard  des  noces  indignes ,  nous  avons 
vu  qu'Auguste  avoit  aboli  la  peine  de  nullité. 
Elle  fut  ensuite  rétablie  par  Marc- Aurèle  :  mais  les 
lois  de  ce  prince  n'avoient  pu  réprimer  des  abns 
qui  s'étoient  accrus  sans  mesure  à  la  faveur  des 

•  guerres  civiles. 

Ce  qu'il  y  avoit  de  plus  vil  dans  Témpire 
s'étoit  élevé ,  par  Tintrigue ,  aux  premières  places  ; 
J'ordre  des  sénateurs  avoit  été  envahi  par  des 
hommes  souillés  de  crimes.  «  Quand  tous  les 
honneurs  a  voient  été  ainsi  prostitués ,  dît  Heipeç- 

•  çius ,  on  doit  Juger  si  les  lois  sur  les  n^ésalliances 
^voient ^té  plus  res'peçtées.  Constantin  s'attacha 
à  réprimer  cette  licence  effrénée  (2).  »     ^ 

Il  comu^ença  par  rayer  de  Tordre  des  sénà- 
teijrs  peu3^  que  l'obscurité  de  leur  naissance ,  la 
modicité  de  leur  patrimoine ,  ou  la  bassesse  de  leur 
conduite,  e^  rendoient  indignes.  Cette  réforme 
avoit  étç  commencée  par  J^icinius,  conune  on 
Je  voit  par  un  rescript  de  Constantin,  qui  avoit 
pour  objet  d'en  .réparer  Içs  injustices  ^3). . 


(]|)  L.  I ,  cod.  de  raptu. 

(5kj  ^eineçc. ,  I.  Pap.,  II,  2,  5*  2. 

(3)  ï-oi  ç|e  Tan  326,  1.  4;^^  Theod.,  de  infirm.  lys.,  XV,  ijJ. 
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11  porta  ensuite  une  constitution  pour  étendre 
k  tons  ceux  qui  auroient  un  rang  dans  TEtat ,  les 
prohibitions  qui  avoient  été  restreintes  aux  séna* 
teors,  et  appliquer  aux  femmes  d'une  condition 
basse  et  abjecte,  Texolusion  prononcée  contre 
les  aSranchies  (1  ). 

Il  augmenta  les  peines  de  la  loi  ;  à  la  nullité 
du  mariage  il  ajouta  une  note  d'infamie,  et  Tin- 
capacité  de  faire  des  donations,  même  par  des 
voies  indirectes ,  à  la  femme  ou  aux  enfans.  Je 
développerai  les  motifs  de  cette  prohibition,  en 
traitant  du  concubinage ,  que  la  loi  de  Constantin 
avoit  surtout  pour  objet. 

Cette  loi  fut  maintenue  avec  sévérité  ;  on  ob- 
tint seulement  de  Marcien  la  déclaration  que 
les  femmes  de  condition  libre  ne  dévoient  pas 
être  comprises  dans  l'exclusion ,  sur  le  seul  motif 
qu'elles  étoient  tombées  dans  l'indigence  (2). 

La  loi  fut  enfin  abolie  par  Justinien.  ce  C'est  par 
là ,  dit  Montesquieu ,  qne  nous  avons  acquis  une 
liberté  si  triste  (3).  »  Il  est  néanmoins  quelque 
fois  utile ,  dit  Brow^er ,  qu'une  maison  illustre  qui 
tombe  en  ruines  puisse  être  étayée  par  les  richesses 
d'une  roturière  opulente  (4), 

Mais  le  motif  qui  dicta  les  lois  de  Justinien 
nous  a  été  transmis  par  Thistoire ,  et  ne  permet 
pas  de  les  citer  avec  éloges ,  dans  un  système  de 

(i)  Loi  de  l'an  336  f  1. 1  ,  cod.  de  natur. ,  lib. 
(a)  Loi  de  Tan  254,  ^^^^  Marciani,  tit.  4* 

(3)  Esprit  des  Lois  ,  XXVI ,  a3. 

(4)  De  )ure  connue. ,  II,  aO|  §.  !{. 
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législation  fondé  sur  d'autres  principes  :  aussi 
produisirent-elles  de  graves  inconvéniens ,  que  je 
ne  tarderai  pas  à  développer. 

« 

§.  8.  Il  me  reste  à  considérer  les  empêche- 
mens  du  mariage  sous  un  dernier  rapport ,  celui 
des  dispenses  dont  ils  peuvent  être  susceptibles  ; 
ce  rapport  sert  également  à  les  distinguer ,  car 
les  uns  sont  établis  par  la  loi  naturelle ,  ou  par  la 
loi  divine  ,  et  ne  peuvent  admettre  de  dispense. 
Il  n'en  est  pas  ainsi  des  autres ,  qui  ne  doivent  leur 
origine  qu'aux  lois  positives;  comme  ils  ne  sont 
pas  fondés  sur  la  nature  du  mariage,  de  graves 
motifs  peuvent  autoriser  une  exception  à  la  règle 
générale. 

La  plupart  des  empêchemens  absolus  ne  peu- 
vent admettre  des  dispenses,  à  moins  que  le 
législateur  n'ait  mêlé  des  dispositions  arbitraires 
à  la  règle  du  droit  naturel  :  ainsi,  le  mariage  est 
nul  s'il  est  contracté  pai;un  impubère. 

Mais  lorsque  le  législateur  a  déterminé  l'âge 
de  la  puberté ,  cette  disposition  peut  admettre 
une  dispense;  on  s'autoriseroit  d'une  puberté 
précoce. 

§.  9.  Dans  la  dispense  qui  concernoit  les  em- 
pêchemens de  parenté ,  la  limite  avoit  été  fixée 
par  les  empereurs  chrétiens  ;  elles  ne  pouvoient 
pas  être. accordées  pour  les  noces  des  oncles, 
qui  formoient  le  troisième  degré  de  parenté  dans 
le  système  du  droit  civil  :  car  les  princes  n'avoient 
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pas  entenda  établir  cet  empêchement,  mais  dé- 
clarer la  loi  naturelle  et  la  loi  divine  qui  en  fdi- 
soient  un  obstacle  au  mariage ,  et  lui  assurer  la 
saaction  de  la  loi  civile  (i). 
Cette  limite  fut  surtout  déterminée  sous  un  em- 
pereur »  méprisable  à  beaucoup  d'égards;  mais 
la  bonté  des  lois  commençoit  à  ne  plus  dépendre 
de  la  sagesse  des  princes.  Zenon ,  par  une  cons- 
titution qu  il  rendit  après  son  rétablissement  (2), 
déclara  nulles,  et  sans  eS'pt,  toutes  les  dispenses 
qui  avoient  été  accordées  par  Basilisque ,  pour 
épouser  la  (îUe  de  son  frère  ou  de  sa  sœur.  «  Ces 
rescripts  impies,  ajoute-t-il,  n'ont  pu  donnera  une 
union  incestueuse  le  caractère  d'un  mariage  légi- 
time, et  nous  ne  voulons  pas  autoriser ,  par  notre 
silence ,  des  excès  aussi  condamnables.  ïf 

Il  ne  se  contents  point  d'annuler  ces  mariages, 
il  porta  bientôt  après  une  loi  pour  renouveler 
les  peines  prononcées  contre  les  infracteurs, 
a  rTous  déclarons  qu'un  pareil  mariage,  ou  plu- 
tôt qu'une  telle  corruption  ne  peut  jamais  être 
validée  par  une  dispense.  Nous  défendons  d'en 
solliciter  à  l'avenir;  et  s'il  arrivoit  que  l'on  sur- 
prît à  notre  religion  un  pareil  rescript,  nous  le 
déclarons  de  plein  droit  nul  et  subreplice  (3).  » 

La  défense  des  mariages  entre  les  cousins  ger- 


(i)  Voy.  Polhier,  S  268. 

(2)  L.  ull. ,  cod  de  incest.  nupt.  V,  5;  la  souscription  porte 
le  nom  d'Anastasc;  mais  Cujas,  8,  observ.  a8,  a  prouvé  que  la 
loi  étoit  de  Zenon.  Elle  fut  rendue  vers  la  fin  du  cinquième  sièclç, 

(3)  L.  a,  C)d.  ai  nuptise;  V,  8. 
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mains ,  oa  au  quatrième  degré ,  ëtoit  une  loi  de 
police  réclamée  par  Tintérêt  des  mœurs,  mais 
qui  pouvoit  souffrir  des  exceptions.  A  l'exemple 
de  notre  illustre  père,  disent  les  fils  de  Théodose, 
nous  permettons  que  Ton  s'adresse  à  nous  pour 
être  dispensé  d'observer  cette  prohibition  (i). 

§.  lo.  La  loi  de  Zenon,  que  j*ai  déjà  citée, 
détermiuoit  aussi  quels  étoient  les  empêchemens 
d'affinité  dont  on  ne  pourroit  obtenir  de  dis- 
penses. Ils  furent  limités  au  second  degré ,  si  1*^086 
m'exprimer  ainsi,  car  le  Droit  romain  n'admet- 
toit  point  de  degrés  dans  l'affinité.  Toutes  les 
dispositions  qui  concernoient  le  mariage  des 
oncles  furent  déclarées  également  applicables  au 
mariage  des  beaux-frères  (2). 

Mais  on  voit  aussi  par  les  expressions  de  cette 
loi,  que  depuis  la  loi  de  Constantin  les  rescripts 
de  Basllisque  avoient  offert  le  seul  exemple^de 
dispense  pour  ces  sortes  de  mariages  ;  ce  qui  ne 
s'explique  pas  seulement  par  le  respect  que  l'on 
portoît  à  la  loi  divine,  car  on  a  voit  déjà  soutenu 
à  cette  époque  qu'elle  autorisoit  des  exceptions 
pour  ce  genre  d'empêchement. 

Mais  si  dans  l'origine  des  sociétés  on  avoit  pu 

admettre  la  dispense  d'une  loi  naturelle,  il  en  est 

tout  au  contraire ,  lorsque ,  dans  une  société  cor- 

^  rompue,  on  n'a  pu  faire  observer  la  première  loi 


(i)  L.  I,  c.  Theod  ,  si  nuptise  ;  et  Pothîer,  §.  a52. 
(2)  L.  ult. ,  cod.  de  incest.  niipl. ,  V,  5.  "   " 
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naturelle  du  mariage ,  celte  qui  le  rend  îndisso- 

Inble.  Une  telle  infraction  entraîne  de  si  graves 

résultats,  que  le  législateur  ne  sauroit  être  trop 

sévère  sur  l'observation  des  autres  lois  naturelles 

du  mariage.  Gomme  la  nécessité  de  conserver  le 

genre  humain  avoit  fait  tolérer  jadis  le  mariage 

des  frères  et  des  sœurs,  on  ne  pou  voit  alors  pré* 

server  le  mariage  d'une  corruption  sans  retour , 

qu'en  déclarant  que  le  mariage  de  beaux-frères  et 

de  belles- sœurs  ne  pou  voit  admettre  de  dispense. 

A  regard  des  empêchemens  .qui  rendoient  les 
noces  illégitimes ,  ils  étpient  le  résultat  d'une  loi 
positive,  et  pou  voient  ainsi  toujours  admettre 
une  dispense.  Pothier  a  soutenu  qu'il  falloit  excep- 
ter les  empêchemens  d'honnêteté  publique,  parce 
qae  l'on  ne  peut  honnêtement  permettre  ce  que 
l'honnétçté  publique  défend  (i).  Mais  il  ne  faut 
pas  abuser  du  mot  pour  établir  une  règle  aussi 
sévère;  on  peut  même  trouver  dans  l'intérêt  des 
mœnrs  et  des  bienséances  de  puissans  moti&d' ex- 
ceptions qui  suffisent  pour  autoriser  le^  dispenses. 
Au  surplus,  cette  difficulté  ne  pouvoit  pas  se 
présenter  dans  le  Droit  romain  ;  ces  divers  en;-, 
pêchemens  d'honnêteté  publique  furent  établis 
par  les  décisions  de  jurisconsultes,  dont  rautorité 
étoit  fort  inférieure   à  celle  de  la  loi.  J'aurai 
occasion  de  prouver  que  Justinien^  en  les  insé- 
rant dans  les  Pandectes ,  n'a  voit  pas  entendu  chan- 
ger leurs  efiets  et  leur  nature. 


NkH 


(i)  Du  Mariage  I J.  372. 
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CHAPITRE  XIX. 


Formes  du  Mariage. 


§.  I.  L'amélioration^  successive  des  lois  qui 
régloient  les  coaditioos  du  mariage ,  atteste  la 
constance  des  efforts  du  nouveau  système  do 
législation.  L*espoîr  du  succès  étoit  fondé  sur 
les  mêmes  causes  qui  avoient  assuré  dès  l'ori- 
gine l'inviolabilité  de  la  foi  des  époux,  sur  le 
caractère  religieux  que  Ton  avoit  rendu  au 
mariage. 

J'ai  fait  remarquer  l'ancienne  influence  du 
rite  de  la  confarréation.  Elle  ne  peut  donner 
qu'une  foible  idée  de  l'impression  que  produisit 
le  sacrement  de  la  loi  nouvelle ,  et  de  la  supé- 
riorité qu'il  veitoit  assurer  au  mariage ,  sur  ces 
unions  passagères  que  l'on  prouvoit  par  des 
présomptions. 

On  avoit  pu  s'en  convaincre  par  les  effets, 
au  temps  même  des  persécutions ,  et  le  contraste 
de  ces  mœurs  si  pures ,  aved  la  profonde  cor- 
ruption de  leur  siècle,  avoit  même  été  remarqué 
par  les  auteurs  contem|)orains.  Le  mariage  des 
chrétiens  se  montra  dans  tout  son  éclat ,  lorsque 
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leurs  temples  se  furent  ouverts  sous  la  proteo* 
tiens  d'un  grand  prince. 

<c  On  vit  alors ,  dit  Brower ,   au  milieu  des 
plus  augustes  cérémonies  de  TEglise ,  en  prë^' 
sence  du  Dieu  vivant  qu'elles  sembloient  rendre 
visible  sur  les  autels ,  une  sorte  de  terreur  reli- 
gieuse saisir  tous  les  assistans ,  au  moment  où  les 
époux  répétoîent  les  paroles  solennelles ,  et  for- 
moient  le  lien  sacré  qui  devoit  régénérer  respëcê 
bumaine  (i).  » 

Tel  fut  le  spectacle  qui .  s'offrit  à  tous  les 
regards ,  et  qui  avoit  pour  but ,  suivant  le  té- 
moignage de  saint  Augustin ,  d'exprimer  le  ca* 
ractère  que  la  loi  nouvelle  étoit  venu  donner 
an  mariage. 

a  L'institution' de  ce  sacrement,  disoit-il ,  a 
en  surtout  ponr  objet  de  former  entre  les  époux 
une  union  qui  ne  pourroit  être  dissoute  pendant 
lenr  vie.  11  n'est  pas  permis,  dans  la  cité  de  notre 
Bien,  de  répudier  une  femme  stérile  pour  éppu** 
ser  noe  femme  féconde.  Celui  qui  commet  un 
pareil  crime  n*est  pas  condamné  par  la  loi  de  ce 
sècle,  mais  la  loi  de  l'Evangile  le  déclare 
eoopable  d'adultère  ^  et  le  rejette  du  sein  de 
l'Eglise  (2). 

§.  a.  Mais  avant  que  ces  dogmes  sévères 
pleinement  triomphé ,  on  ne  pouvoit  pas 


I 

\ 

(i)  De  JBrceoflmxb. ,  II,  ^,  5-  i-i- 
i  (a^  De  WÊif/Sm^  là^  l,  cap.  %•,  n*^.  ii. 
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comprendre  la  bc^nédictioa  nuptiale  au  nombre 
des  formes  essentielles  du  mariage.  Je  me  bor- 
nerai à  faire  remarquer  une  loi  de  Justinien , 
qui  semble  avoir  préparé  les  voies  pour  cette 
grande  innovation^ 

On  avoit  attaché  à  chaque  Eglise  un  patron 
ou  défenseur ,  pour  veiller  à  ses  intérêts  tem- 
porels ,  et  ce  patron  ne  pouvoit  même  être 
choisi  que  parmi  les  laïcs.  On  avoit  voulu 
marquer  par  ce  nouveau  genre  de  tutelle  volon* 
taire  ^  que  leÈ  ministres  de  la  religion  ne  dévoient 
sous  aucun  prétexte  être  distraits  du  soin  des 
affaires  spirituelles  (i). 

Justinien  ordonna  que  les  nouveaux  époux 
viendroient  faire  la  déclaration  publique  de  leur 
mariage  dans  l'Eglise,  et  en  présence  de  ce 
patron.  Il  recevoit  cette  déclaraticoi ,  assisté  de 
trois  témoins,  qui  de  voient .  être  choisis  parmi 
les  clercs  attachés  à  TEglise.  Il  en  dressoit  un 
acte  ,^  auquel  il  apposoit  son  sceau ,  après  l'avoir 
fait  souscrire  par  les  époux  et  par.  les  témoins. 
Cet  acte  étoit  ensuite  conservé  dans  les  archives 
de  l'Eglise  (2). 

Justinien  avoit  exigé  davantage  de  ceux  qui 
étoient  constitués  en  dignité,  il    vouloit  qu'ils 
fissent  un    contrat    de   dot.   Mais  le   motif  de 
cette  disposition  exige  des  explications  que  je 
donnerai  ailleurs. 


(i)  Voy.  Gothof.,  ad  1.  38,  c.  Theod. ,  de  Epîscop. ,  XVI,  2* 
(a)  Novel.  76^  cap.  I  ;  et  Brower,  Hb.  II,  cap.  i ,  5.9,  et  cap. 
ay,  S.  14. 
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I  La  békiëdiction  nuptiale  devint  une  des  formes 
f  essentielles  du  mariage  par  une  loi  de  rempereur 
Léon,  ce  Nous  la  regardons,  dit-il»  connue  le 
gage  du  bonheur  desépoux ,  et  de  leur  fidélité  aux 
devoirs  de  la  chasteté  conjugale.  Elle  consacre 
Tindissolubilité  du  lien  qui  les  unit,  et  Tespérance 
qu'il  doit  contribuer  à  la  régénération  et  à  la 
prospérité  des  familles  (i)«  » 

§.  3.  Les  antres  lois  sur  les  formes  du  mariage 
ne  méritent  notre  attention  que  pour  ce  qui 
concerne  lesfiançailles.  Dès  Torigine  des  Romains, 
le  législateur  avoit  senti  l'utilité  de  cetfe  conven- 
tion provisoire  ,  qui  assuroit  plus  de  maturité  et 
de  réflexions  pour  l'engagement  du  mariage. 

Il  en  avoit  déterminé  avec  soin  les  caractères. 
Ainsi ,  les  formes  de  la  stipulation ,  qui  atta- 
choient  anx  antres  contrats  une  action  civile  , 
ne  prodiûsoient  pas  le  même  effet  pour  les  fian*- 
çailJes ,  parce  qn'il  est  contraire  à  leur  nature* 
Seolemeni ,  en  cas  de  mpture,  le  juge  ponvoit 
accorder  des  domoiages.  Il  ëtoit  aussi  permis 
anx  6ancës  de  les  évaluer  à  Tavance  par  une 
danse  pénale  (2). 

L*iisage  dn  divorce  arbitraire  s'étant  introduis 
on  rejeta  tootes  les  réclamati<Mis  en  dommageii  et 

fontes  les  claoses  pénales.  Il  eût  pam  contra* 
dictoire  de  gêner  la  liberté  des  fiancés ,  qoand 


(a)  V*y.  M.  T#dkr,  ^eOUvi^,  ^  ^, 

12, 
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on  accordoit  unq  pleine  licence  pour  la  disso- 
lution da  mariage.  Mais  la  règle  fut  génërale  ^ 
et  Ton  refusa  également  leur  effet  aux  danses 
pénales  stipulées  pour  le  divorce  (i). 

Auguste  établit  ensuite  des  peines  pour  la 
rupture  des  fiançailles.  Cette  disposition  n*étoift 
pas  fondée  en  droit  ;  mais  nous  avons  vu  que 
l'on  rompoit  les  fiançailles  ,  après  s'en  être  servi 
pour  éluder  les  peines  des  lois  Papiennes.  Le 
législateur  voulant  réprimer  ces  abus ,  le  soumit 
à  une  peine  évaluée  au  quadruple  de  la  valeur 
des  arrhes  (2). 

Constantin  ne  pouvoit  avoir  ce  motif,  quand 
il  ordonna  que  celui  qui  romproit  les  fiançailles 
perdroit  la  totalité  de  donations  faites  avant  ]0^ 
noces.  Mais  il  voulolt  préparer  la  répression  du 
divorce,  dit  Godefroi,  et  il  crut  devoir  faire 
cesser  d'abord  la  légèreté  avec  laquelle  oq  n>m« 
poit  rengagement  qui  précède  le  mariage  (3). 

§.  4*  Ces  précautions  devinrent  inutiles ,  parc» 
que  les  chrétiens  montrèrent  ensuite  le  plus  grand 
respect  pour  les  fiançailles.  lis  avoient  généra-* 
lement  adopté  une  institution  qui  marquoît,  dans 
les  délais  du  mariage,  de  justes  égards  pour  la 
pudeur  d'une  vierge  timide ,  de  sages  précau-' 


(i)  V.  Brower,  I,  ^4  *  S*  '^  *  I-  3>  co<^'  ^  inutil.  stîp. ,  VIU^ 
39;  eti.  i34,  iF.  de  verb.  oblig. 

(a)  Gothof. ,  ad  1.  G,  c  Theod. ,  de  sponsal. 

(3)  Loi  de  TanSig,  1.  a^  c.  Theod.,  de  sponsal.  »  III^  5;  et 
GFOthof. ,  ad  h.  J  eg. 
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iiolis  contre  Timpétuosité  des  désirs  de  la  jea-^ 
tiesse. 

Ils  les  firent  bénîr  par  un  prêtre,  et  cette 
pieuse  cérémonie  servoit  à  prévenir  d'autres 
abus,  «  La  bénédiction  de  l'Eglise ,  disoit  le  pape 
saint  Sirice  ^  imprime  à  la  fiancée  un  caractère 
religieux,  et  ce  seroit  un  sacrilège  que  d'y  porter 
la  moindre  atteinte. 

Constantin  confirma  cette  opinion  par  set 
lois.  Dans  la  règle  ordinaire,  le  futur  époux: 
ft'étoit  soumis  ^ux  peines  de  la  rupture  des 
fiançailles ,  que  lorsqu'elle  avoit  lieu  par  sa 
fiinte. 

Bfais  cette  distinction  n'étoit  point  admise  , 
lorsqu'il  s  étoit  permis  des  familiarités  avec  sa 
fiaacée.  Elle  adquéroit  alors ,  dans  le  cas  même 
on  il  étoit  prévenu  par  la  mort ,  la  propriété 
de  donations  avant  les  noces  qu'elle  avoit 
reçues  (i). 

Le  respect  que  Ton  s'accoutuma  ainsi  à  montrer 
.  poor  les  fiançailles ,  autorisa  à  modérer  les  peines 
de  leur  rupture.  Théodose  établit  donc  plusieurs 
exceptions ,  et  Léon  et  Anthénius  les  accrurent 
jMu:  une  loi  qui  a  été  seule  insérée  au  code  de 
Justînien. 

Elle  réduit  la  peine  légale  au  double ,  dix 
arrhes,  et  permet  seulement  de  la  porter  au 
qaadruple  par  la  convention.  On  craignoit  que 
le  désir  d'éviter  la  peine  ne  portât  atteinte  à  la 

■■  il  Tl      ■  ■■  .  ■    I  II       I  I.  l.Éi    II. 

(i)L.  i6y  €od.  de  Douât,  ante.,  Y,  3  ;  et  Perez,  ad  h.  tit 

12. 
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liberté  qui. est  nécessaire  pour  former  l'engage-' 
ment  du  mariage  (i). 

§.  5.  Telles  étoient  les  nouvelles  règles  da 
mariage.  Il  me  reste  à  faire  connoitre  les  peines 
qui  leur  servoient  de  sanction.  Je  les  ai  succès-^ 
sivement  indiquées;  mais  Justinien  les  ayant 
ensuite  modérées  et  réunies  sous  des  règles  géné- 
rales ,  il  paroit  indispen  sable  de  les  considérer 
rapidement  $ous  ce  nouveau  rapport 

Les  lois  qui  prescrivoient  des  formes  pour  le 
mariage ,  étoient  encore  trop  imparfaites  pour 
recevoir  une  véritable  sanction.  Les  peines  de» 
noces  illégitimes  avoient  surtout  été  dirigées 
oontre  le  concubinage ,  et  n'exigeront  des  expli- 
cations que  pour  cet  objet.  Je  me  bornerai  donc 
à  examiner  les  peines  qui  furent  imposées  aux 
noces  et  aux  unions  incestueuses. 

Dans  les  origines  des  Romains ,  l'inceste  fut 
réprimé  par  des  peines  capitales.  On  voit  par  lé 
traité  des  lois  de  Cicéron,  que  ces  peines  étoient 
encore  prononcées  de  son  temps  (2).  On  trouve 
même  dans  ses  écrits  la  preuve  que  l'inceste  étoit 
considéré  comme  le  plus  grand  de  tous  les  crimes. 

«  Il  est  défendu ,  dît-il ,  de  mettre  les  esclaves* 
à  la  question  pour  déposer  contre  leur  maître. 
On   excepte   seulement  l'accusation    de   deux 


(i)  Ti.  S,  cod.  de  sponsal. ,  V,  i. 
(a)  Brower,  II,  17,  5.  7. 
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crimes  atroces ,  celle  de  majesté  et  celle  d'in- 
ceste, comme  on  le  voit  dans  raccusatîon  in- 
tentée contre  Catilina  et  ses  complices ,  et  dans 
celle  qui  fnt  dirigée  contre  Clodius,  pour  le 
crime  d*inceste  avec  sa  sœur  (i).  » 


\ 


,.' 


§.  6.  Cette  exception  fut  ensuite  abolie  à  Fégard 
du  crime  d'inceste ,  qui  obtint  même  une  entière 
impunité.  «  Ce  fut  Teffet  de  la  loi  Julia  sur  les 
adultères ,  dit  Brisson.  Par  un  motif  que  je  ne  puis 
comprendre ,  et  sur  Tunique  prétexte  que  cette 
*  loi  n'en  avoit  fait  aucune  mention ,  le  crime 
d'inceste  cessa  d'être  soumis  à  des  peines.  II 
ne  fut  plus  réprimé  que  lorsqu'il  se  trou  voit 
joint  à  Tadultère  (2).  » 

L'étonnement  de  cet  illustre  magistrat  peut 
aisément  s'expliquer.  Il  vivoit  sous  un  système 
de  législation  qui  ne  permettoit  point  que  Içs 
peines  établies  pour  la  répression  des  grands 
crimes,  fussent  abolies  par  Ja  seule  réticence 
du  législateur.  Cet  eBet  d'une  loi  nouvelle  est 
devenu  moins  difficile  à  comprendre. 

Il  pàroît ,  d'après  une  décision  de  Papinien , 
qne  la  jurisprudence  établit  ensuite  une  peine 
arbitraire  contre  l'inceste.  On  exigea  seulement 
qu'elle  fut  inférieure  àcelle  de  l'adultère,  qui  étoit 
la  déportation.  On  ne  permettoit  d'infliger  cette 


(i)  Pro  Mîlone,  cap.  aa.  Partit,  orat.,  cap.  35 >  Tit.  Liv.  VIII, 
i5.  Val. Max.,  VI,  8. 
(a)  De  adult.,  J.  i  et  J.  aa. 
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dernière  peine,  que  lorsque  Finceste  étoit  }ôiat 
au  crime  de  stupre ,  que  nous  appelons  ^ussi 
réduction,  ou  au  crime  d'adultère  (;)* 

Nous  avons  va  que  CoQstantîn  et  ses  pre- 
miers successeurs  rétablireqt  les  peines  ciipitalcj; 
contre  les  noces  incestueuses.  La  sévérité  de  ces 
lois  fut  modérée  par  les  4eux  fils  de  fbéodose , 
et  ensuite  par  Justinien.  Quand  Tiiiceste  étoit 
commis  p^r  le  n^aric^ge ,  et  sans  des  circonsr 
tances  agravaqtes,  il  de  voit  être  puni  par  lc( 
déportation  et  par  la  confiscation  des  biens. 

La  peine  capitale  fut  infligée  toutes  les  fois 
que  le  crime  de  séductiozi  ou  d'adultère  se  trou? 
yoit  joint  a  Tinceste.  On  comprenoit  sous  ces 
expressions  générales ,  toutes  les  circonstance^ 
qui  rendoient  ce  crime  plus  digne  de  la  sévérité 
de  la  justice. 


(t)  V.  1. 38 ,  S-  5 ,  £f.  de  adult. ,  XLVIII ,  5  ;  I.  5^  ff.  de  ques^., 
Î^LVIil,  185  et  VoeL,  de  adult,  S-aa 


'    i 
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CHAPITRE  XX. 


Répression  du  Concubiaage* 


^  T.  Le  nouveau  système  de  législation  ne 
poQVoit  rétablir  pleinement  la  dignité  du  ma* 
nage,  qu'en  supprimant  cette  union  libre  du 
concubinage,  qui  avoit  reçu  un  nom  des  lois 
Papiennes.  Les  lois  de  Constantin,  pour  en  pré* 
parer  Tabolition,  sont  dignes  de  Timportance  du 
bat  qu'il  s'étoit  proposé. 

Il  défbndit  d'abord  à  tout  homme  marié  d*avoîr 
une  concubine  (i).  Cette  loi  étoit  indispensable, 
parce  que ,  connne  je  l'ai  déjà  prouvé ,  il  avoit 
suffi  jusqu'alors  de  ne  pas  introduire  la  concu- 
bine dans  la  maison  conjugale. 

On  peut  expliquer  ainsi  l'assertion  d*un  auteur 
très- versé  dans  les  antiquités  romaines.  Il  a  avancé, 
comme  un  fait  qui  ne  pouvoit  pas  être  contesté , 
que  jusqu'à  Constantin  il  avoit  été  permis  d  en- 
tretenir en  même  temps  une  épouse  et  une  con- 
cubine (2). 


(i)  Loi  de  TanSai,  I.  i ,  cdd.  deconcub.,  V,  26. 
(2)  V.  Pidsc  ,  vo.  Concubinat. 
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§.  2.  Mais  la  loi  de  Constantin  la  plus  remar- 
quable fut  celle  qu'il  publia  vers  la  fin  de  son 
règne  y  et  dont  il  avoit  préparé  le  succès  par  sa 
loi  contre  le  divorce.  Elle  présente  un  système 
absolument  contraire  à  celui  du  quatrième  chef 
des  lois  Papiennes  (i)* 

Elle  défend  de  prendre  pour  concubine  une 
femme  que  l'on  n'auroit  pas  pu  avoir  à  titre 
d'épouse.  Ainsi  fut  aboli  le  concubinage  par 
présomption,  ainsi  furent  supprimées  les  facilités 
qu'Auguste  avoit  données  pour  le  concubinage. 

«  Car  il  n'étoit  plus  permis  d'avoir  pour  con- 
cubines, dit  Heineçcius ,  que  les  femmes  qui  no 
pquvoient  accepter  ce  titre  sans  se  dégrader, 
Constantin  avoit ,  d'ailleurs ,  écarté  tous  les 
motifs  d'intérêt  qui  auroient  pu  les  faire  consehtir 
à  leur  avilissement  (2).  » 

La  même  loi  déclaroit ,  en  effet ,  que  toutes  les 
donations  faites  à  une  concubine  ou  à  ses  enfans, 
même  sous  la  forme  d'un  contrat  onéreux,  ou 
par  des  personnes  interposées,  seroieat  nulles  de 
plein  droit.  Les  héritiers  légitimes  étoient  tenus 
d'agir  dans  les  deux  mois  ;  leur  action  en  res- 
cision étoit  dévolue  au  fisc,  s'ils  avoient  laissé 
passer  ce  délai  sans  excipcer  aucunes  poursuites. 

§.  3.  Çonstaqtin  avojt  déclaré  en  même  temps, 
par  une  sorte  de  disposition  transitoire,   que 


(i)  Loi  de  Tan  336 , 1.  i  »  cod*  de  nat.  libcrisf  \^  27^ 
(3)  Adieg.  Pap.,11,  2,  S.  2. 
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ceux  qui  Yivoient  alors  eu  coacabinage  pour- 
roieat  légitimer  leurs  enfans  par  un  mariage 
subséquent  avec  leur  mère.  Cette  disposition, 
qui  favorisoit  le  repentir,  fut  imitée  par  ses  suc- 
cesseurs, comme  on  le  voit  par  les  lois  de  Zenon 
et  d'Anastase  (i). 

Le  succès  de  ces  mesures  paroissoit  assuré, 
lorsque  les  lois  de  Justinien ,  qui  abolissoieut  les 
défenses  prononcées  contre  les  mariages  in- 
dignes (2) ,  rendirent  inutiles  tous  les  efforts 
dirigés  jusqu'à  ce  moment  contre  le  concubi- 
nage. Tel  étoit  le  caractère  de  ce  nouveau  sys- 
tème de  législation  que  Constantin  avoit  adopté. 

Le  législateur  qui  s'écarloit  de  la  ligne  sévère 
des  principes,  ne  pou  voit  calculer  les  consé- 
quences d'une  telle  prévarication.  Cet  oubli  mo- 
mentané de  ses  devoirs  suffit  pour  altérer  tonte 
la  législation  de  Justinien  sur  le  concubinage.  On 
loi  a  attribué  le  maintien  de  cette  union,  quoi- 
qu'il eut  inséré  dans  son  Code  les  lois  qui 
avoient  eu  pour  objet  de  Tabolir. 

Mais  il  avoit  ôté  les  prohibitions  qui  leur  ser- 
voient  de  fondement.  Il  avoit  même  été  conduit , 
par  cette  erreur  volontaire ,  à  méconnoitre  le 
but  de  la  disposition  transitoire  de  Constantin, 
et  il  avoit  fait  du  mariage  subséquent  un  mode 
ordinaire  de  légitimation  (3).  Nous  verrons  néan- 


(i)  L.  5  et6,  cod.  de  naf.  lîberîs. 
(a)  V.  Tauthent. ,  seJ  hopo  ,  ad  h.  Icg. 
(3)  Heineçc. ,  L  Pap.,  Il,  4,  ^.  5. 
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moins  qtie  cette  règle  fat  ensuite  adoptée; 
mais  eile  reçut  des  modifipàtions  qai  en  firent 
disparoitre  les  incouvéniens. 

Ce  fut  ainsi  que  le  concubinage  continua  d'être 
toléré  jusqu'à  Tempereur  Léon,  qui  Tabolit  (i). 
Mais  sa  loi  ne  fut  pas  en  vigueur  dans  TOcci- 
dent ,  ,et  nous  verrons  tons  les  obstacles  qui  en 
résultèrent  pour  Tabolition  da  concubinage. 

§.  4.  Justinien  seconda  du  moins  les  disposi- 
tions de  la  même  loi ,  qui  tendoient  à  réprimer 
un  abus  non  moins  grave  dans  ses  conséquences. 
La  plupart  de  ceux  qui  vivoient  en  concubinage  , 
ou  même  dans  une  union  illicite ,  dissimuloient  la 
^lature  de  ces  unions  dans  les  titres  de  naissance 
des  enfans. 

Constantin  ordonna  que  celni  qui  feroit  ins- 
crire ses  enfans  comme  légitimes,  ou  même  qui 
tenteroit  de  surprendre  un  rescript  impérial  pour 
leur  attribuer  cette  qualité ,  seioit  noté  d'infamie 
et  privé  du  droit  de  cité.  Cette  disposition  sévère 
assura  une  nouvelle  importance  à  l'union  qui 
produisoit  seule  la  légitimité.  Justinien  acheva 
l'ouvrage  de  Constantin,  en  prescrivant  des 
formes  qui  tendaient  à  établir  toujours  par  écrit 
la  preuve  du  mariage  (2). 

11  parvint  ainsi  à  abolir  ce  mariage  par  pré- 
somption ,  qui  ne  pouvoit  se  concilier  avec  la 


(i)  V.  sa  nov.  91. 
(2)  V.  la  nov.  74. 
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fllgnifë  de  l'union  conjugale.  Mais  tel  ëtoit  Tas- 
Cendant  de  la  décadence  des  mœurs ,  qu'il  no 
put  rendre  pleinement  obligatoires  les  formes  qu'il 
avoit  exigées. 

Réduit  à  tolérer  leur  violation ,  il  ordonna  da 
moins  qu'avant  de  conduire  la  femme  dans  sa 
maison,  le  mari  eût  déclaré  publiquement  k 
}'église,  ou  juré  sur  les  saints  évangiles,  qu'il  lai 
prenoit  comme  sa  femme  légitime.  La  preuve 
iaridique  de,  ces  faits  fut  déclarée  indispensable 
pour  constater  la  légitimité  des  enfans  (i). 

§.  5.  La  rigueur  des  lois  qui  tendoient  à  rétablir 
la  légitimité  dans  tous  ses  privilèges  fut,  au 
surplus ,  tempérée  par  plusieurs  dispositions 
d^éqnité.  On  remarque  surtout  celle  qui  intro- 
duisit la  légitimité  putative ,  ou  cette  sorte  da 
légitimité  qui  résulte  d'un  mariage  illicite  coU'* 
tracté  de  bonne  foi. 

Théodose  décida  que  la  bonne  foi,  ou  la  mi*- 
mmté  de  Tun  des  époux ,  feroit  produire  tout 
les  effets  civils  du  mariage  en  sa  faveur  et  eii 
faveur  des  enfans.  11  se  contenta  d'exiger  qu'aussi- 
t6t  après  la  découverte  de  son  erreur,  ou  sa 
majcmté  accomplie ,  cet  époux  eût  provoqué  la 
dîssolntioD  d^nne  onion  form^  en  conlravenLioa 
aux  lois  (2). 

§.  6.  Constantin  ne  mît  pas  moins  de  zile  poor 
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faire  remplir  les  obligations  qui  naissent  du  ma- 
riage. Il  établit  des  règles  nouvelles  sur  la  recon- 
noissance  des  enfans  et  sur  le  droit  réciproque  des 
alimens.  Mais  je  dois,  pour  les  apprécier,  revenir 
sur  mes  pas,  et  parcourir  la  législation  antérieure. 

Nous  avons  vu  que  dans  l'origine  du  droit 
romain,  les  enFans  avoifent  été  considérés  comme 
la  propriété  du  père.  Le  droit  de  les  vendre  dé- 
rivoit  de  ce  principe ,  qui  fut  aussitôt  modifié 
par  une  loi  de  Numa.  Elle  ordonnoit  que  le  père 
ne  pourroit  plus  fèxercer ,  après  qu'il  auroit 
marié  ses  enfans. 

Une  autre  conséquence  de  ce  principe,  étoît 
le  droit  de  la  délivrer  de  sa  puissance  par  Téman- 
cîpation  ;  mais  le  droit  de  prononcer  contre  eux 
cette  sentence  d'abdication  ,  qui  les  excluoit  de 
sa  famille ,  ou  de  refuser  de  les  reconnoître ,  étoit 
étranger  aux  institutions  primitives  des  Romains. 
Il  paroît  avoir  été  emprunté  des  coutumes  de  la 
Grèce,  après  leurs  conquêtes. 

«  L'abdication,  disoitDioclétîen,  est  un  usage 
emprunté  des  Grecs,  qui  s'en  servoîent  pour 
aliéner  leurs  enfans.  Il  ne  s'accorde  point  avec 
le  système  des  lois  romaines.  Quant  au  refus  de 
reconnoître  les  enfans,  il  ne  peut  se  concilier 
avec  les  règles  qui  ont  été  établies  par  le  sénatus- 
consultePlancien  (i). 

§.  7.  Le'  sénatus- consulte  Plancien  fut  rendu 

(j)  L.  6  cil. 9,  cod.  de  patriâ  potest,  VIII,  47»  et  Cujas» 
observ.  ig^  cap.  ult. 


CHAPITRE  XX,  §.  8.  189 

s 

vers  le  temps  de  Trajan/  Il  déterraînoît  le  délai 
pendant  lequel  la  femme  divorcée  étoit  tenue  de 
dénoncer  sa  grossesse.  Le  mari  pouvoitiui  donner 
des  gardes  ou  contester  la  paternité  ;  mais  son 
silence  lui  ôtoit  ensuite  le  droit  de  désavouer 
l'enfant  (i). 

Dans  rhjpothèse  contraire,  'et  lorsque  la 
femme  divorcée  vouloit  celer  sa  grossesse ,  la 
mari  n'avoit  aucune  action  pour  réclamer  soa 
enfant  Car,  disoit  Ulpien,  Tenfant  avant  sa  nais-» 
sance  n'est  encore  qu'une  partie  des  entrailles  de 
sa  mère.  Je  prie  de  remarquer  ce  principe ,  qui 
fut  d'une  dangereuse  et  fréquente  application  à 
cette  époque ,  et  qui  rendit  nécessaire  un  rescript 
de  Marc-Aurèle  pour  accorder  au  mari  une 
action  en  reconnoissance  de  la  grossesse  (2). 

Un  autre  sénatus-consulte ,  rendu  sous  Adrien , 
introduisij;  une  action  pour  obliger  le  père  èi 
reconnoitre  l'enfant  qui  étoit  né  pendant  le  ma* 
riage.  L'édit  perpétuel  donna  ensuite  une  action 
préjudicielle  à  l'enfant  ou  à  son  tuteur;  dans  ce 
dernier  cas  néanmoins,  il  exigeoit  que  l'enfant 
eût  atteint  l'âge  de  trois  ans  (3). 

§.  8.  La  reconnoissance  des  enfans  faispit  naître 
en  leur  faveur  tous  les  effets  civils  de  la  pater- 

1        ■  ■  ..  .: —  ■    ■  ■  '  ■'  '  ' 

(i)  L.  I ,  ff.  de  agnos. ,  lib.  XXV,  3  ;  Gravina ,  de  leg.  63. 

(a)L.  Xy  ff.  de  inspic.  ventre,  XXV,  4f  et  Noodt,  de  partat 
txpos.  f  cap.  3. 

(3)  V.  la  1. 9,  cod.  de  patriâ  potest,  VIII  »  4?  >  «*  S-  5>  în*^»*-  ^« 
action. ,  IV,  6. 
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iiité  )  et  même  cette  action  en  dot  qui  leur  âvoH 
été  accordée  à  une  époque  plus  récente  ;  mais 
ces  effets  étoient  restreints  aux  enfans  légitimes  ^ 
et  il  en  fut  long-temps  de  même  de  l'obligation 
de  leur  fournir  des  alimens. 

«  Le  père,  dit  Ulpien,  n'est  tenu  de  fournir 
des  alimens  à  sa  fille  que  lorsqu'il  l'a  engendrée 
dans  un  mariage  légitime.  »  L'obligation  des 
«limens  envers  les  enfans  naturels  n'étoit  jamais 
imposée  qu'à  la  mère  (i). 

Il  paroît  que  cette  règle  se  conserva  jusqu'à 
Justinien.  Ce  législateur  accorda  un  droit  d'ali^ 
mens  aux  enfans  naturels ,  mais  ii  laissa  subsister 
toute  la  rigueur  de  l'ancien  droit  à  l'égard  dea 
enfans  incestueux. 

Voèt  a  fait  observer  que  Justinien  avoit  néan- 
moins aperçu  le  principe  de  l'obligation ,  qui  ne 
permet  pas  de  refuser  des  alimens  aux  enfans  in- 
cestueux. Car  il  avoit  déclaré ,  dans  une  loi  de 
Justin,  qui  paroit  son  ouvrage,  que  Ton  ne 
pouvoit  pas  punir  les  enfans  du  crime  de  leur 
père  (2). 

§.  9.  Cette  règle  avoit  déjà  été  aperçue  avant 
Justinien.  On  avoit  déclaré  que  les  enfans  inces- 
tueux seroient  capables  des  charges  publiques, 
parce  que  les  torts  de  leur  père  ou  le  vice  de 


i«*- 


(i)  L.  5,  5'  6,  et  §.  4,  ff-de  agiio«c.  liberis,  XXV,  3. 

(â)  Voet.  f  ff.  de  ag^o&c.  hberiê,  S-  ^  î  ^« 7 1  ^^^-  de  nat.  Uberlsy-V^ 


CHAPITRE  XX,  §.  9.  19^ 

leur  naissance  ne  pou  voient  les  rendre  infâmes. 
Afais  la  décision  n'avoit  pour  objet  que  d'assu- 
rer des  candidats  aux  charges  de  décurion,  qui 
étoient  considérées  comme  onéreuses  (1). 

Dans  le  système  de  législation  qui  dominoit 
alors  3  on  ne  se  croyoit  pas  obligé  de  tirer  les 
conséquences  des  règles  établies.  On  imposoit 
aux.  enfans  incestueux  des  devoirs ,  et  on  leur 
refusoit  des  droits,  même  le  droit  sacré  des  ali- 
xnens.  Nous  verrons  le  principe  de  Justinien 
produire  un  autre  effet,  dans  les  déveîoppemens 
qui  furent  ensuite  donnés  au  nouveau  système 
de  législation. 

Cependant   les  jurisconsultes   avoient  voulu 
établir  le  principe  de  l'obligation  des  alimens , 
comme  on  le  voit  par  une  décision  de  Paul  : 
«  Le  père  ne  me  paroît  pas  seulement  le  meur- 
trier de  ses  enfans  quand  il  leur  perce  le  sein  ; 
â  snfHt  qu'il  les  abandonne  après  leur  naissance , 
quil  leur  refuse  des  alimens,  ou  qu'il  les  expose 
dans  un  lieu  public  pour  y  attendre  des  passans 
une  compassion  que  lui-même  leur  a  refusée  (2)»» 
J'ai   cité  en  entier  ce  passage ,  parce  qu'il  a 
excité  de  vifs  débats  entre   nos  jurisconsultes 
modernes.  Accoutumés  au  nouveau  système  de 
législation,  la  plupart  avoient  tiré  de  ce  principe 
de  Paul  la  conséquence  que,  sous  les  prédéces- 
seurs de  Constantin  ^   l'exposition  et  le  meurtrd 


(x)  L.  6,  de  decurion. ,  L,  a;  et  Cujas,  ad  h.  leg. 
(a)  L.  4  >  ^*  de  agnosc.  lijberk. 
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des  enfans  de  naissance  étoîent  réprimes  par  de) 
peines  sévères. 

Mais  Juste  Lipse ,  qui  avoit  mieux  étudié  le 
système  des  institutions  romaines  de  cette  époque, 
fit  observer  combien  cette  assertion  étoit  con- 
traire au  témoignage  des  auteurs  contemporains. 
Un  jurisconsulte  distingué  la  combattit  ensuite 
avec  des  développemens  qu'il  faut  connoître , 
car  ils  répandent  un  grand  jour  sur  les  progrès 
de  la  jurisprudence  romaine  à  l'égard  des  obli- 
gations qui  naissent  du  mariage  (i). 

§.  lo.  On  doit  éviter  de  confondre  Taban^ 
don  ou  le  meurtre  des  enfans  de  naissance  avec 
ce  droit  de  vie  et  de  mort  que  Romulus  avpit 
donné  au  père  sur  ses  enfans  :  car ,  de  ce  que 
le  législateur  avoit  accordé  anx  pères  une  juri- 
diction absolue,  on  ne  sauroit  en  conclure  qu'ils 
pouvoient  impunément  la  rendre  atroce* 

II  seroit  inconséquent  de  faire  résulter  un  tel: 
effet  des  lois  qui  avoient  étendu  la  puissance 
paternelle,  quand  on  est  forcé  de  reconnoître 
qu'aucun  pouvoir  n'est  illimité,  pas  même  celui^ 
qui  semble  au-dessus  des  lois  par  son  origine  : 
«  Car,  a  dit  Bossuet,  il  est  borné  par  la  raison 
et  l'équité  naturelle ,  qui  est  la  source  de  toutes 
les  lois  (2).  J) 


•' 


(i)  Noodt,   Julius  PauluS)  sive  de  partûs  expositione  et  nece 
apud  veteres.  ' 

(2)  5*^  avertiss.  y  5-  ^^- 


CHAPITRE  XX,  §.  10.  tgS 

Cette  supposition  ne  seroit  pas  moins  contraire 
aux  progrès  de  la  jurisprudence  romaine.  Le  droit 
attribué  au  père  de  vendre  ses  enfans  •fut ,  en 
e£fet ,  successivement  restreint  par  les  lois.  Oii 
Tabolit  enfin ,  suivant  le  témoignage  de  Cons- 
tantin ,  sans  que  le  législateur  eût  même  songé  à 
modifier  le  droit  de  vie  et  de  mort  accordé  aux 
pères  (i). 

£lst-il  permis  de  penser  qu*on  eût  ainsi  cons- 
tanunent  respecté  cette  juridiction,  si  elle  se  fût 
jamais  étendue  jusqu'au  droit  atroce  de  souiller 
les  mains  paternelles  par  un  infanticide? 

Une  loi  de  Romulus  confirme  encore  toutes 
ces  preuves.  Elle  ordonnoit  au  père  d'élever 
tous  ses  enfans  mâles ,  et  au  moins  Faînée  de  ses 
filles.  Elle  lui  défendoit  d'exposer  à  la  mort  un 
enfant  de  naissance,  sans  constater ,  par  le  témoi- 
gnage de  cinq  de  ses  plus  proches  voisins,  qu'il 
étoit  mutilé  ou  difibrme. 

L'infraction  de  cette  loi  étoit  réprimée  par  des 
peines  afïlictives  et  par  la  confiscation  de  la 
moitié  des  biens  (2), 

La  loi  des  Douze-Tables  paroît  avoir  renou- 
velé ces  défenses.  On  n'a  conservç  néanmoins 
que  la  disposition  qui  concernoit  les  enfans 
monstrueux.  Gomme  elle  gardoit  ie  silence  sur 
les  conditions  exigées  par  Romulus ,  plusieurs 
auteurs  ont  pensé  que  les  pères  s'en  étoient  au- 


(i)  L.  10,  cod.  de  palriâ  pot. ,  VIII,  /fj. 
(2)  Noout,  de  parlù»  cxp. ,  cap.  2. 
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torîsés  pour  s'attribuer  le  droit  de  prononcer  8ur 
le  sort  de  leurs  enfans  de  naissance  (i). 

Mais  les  opinions  qui  s'accréditèrent  dans  le 
sixième  siècle  de  la  fondation  de  Rome  «  et  qui 
furent  ensuite  adoptées  par  les  jurisconsultes , 
furent  la  véritable  cause  de  cette  grande  altéra- 
tion dans  les  mœurs.  Elles  autorisèrent  d*abord 
rimpunité  de  Tavortemeut  voloutaire. 

* 

§.  1 1.  Pour  introduire  une  impunité  si  odieuse, 
il  avoit  fallu  s'écarter  étrangement  des  principes 
que  Numa  avoit  établis  par  ses  lois.  Il  en  avoit 
poussé  les  conséquences  jusqu'à  infliger  des 
peines  sévères  à  celui  qui  inhumoit  une  femme 
décëdée  pendant  sa  grossesse,  sans  avoir  aupa* 
ravant  retiré  son  fruit. 

c(  On  commet  un  véritable  homicide,  dit  cette 
loi  y  quand  on  enferme  ainsi  dans  un  même  tom* 
beau  celui  qui  arrivoit  à  la  vie,  et  celle  qui  la 
lui  avoit  donnée  (2).  » 

Mais  les  stoïciens  enseignèrent  ensuite  que 
Tenfant,  avant  sa  naissance,  n'est  pas  un  être 
animé;  qu'il  n'est  encore  qu'une  partie  des  en- 
trailles de  sa  mère  ;  qu'il  ressemble  à  ces  fruits 
que  l'on  confond  avec  les  rameaux  de  l'arbre 
qui  les  nourrit  de  sa  sève,  jusqu'à  ce  que,  par« 
venus  à  leur  maturité ,  ils  tombent ,  et  s'en  sé- 
parent. Les  jurisconsultes  adoptèrent  ces  opi- 


(0  V.  Bouchaud  sur  la  ir«  loi  de  la  4^  table. 
(ai)  L.  a,  ff*  de  mortuoi  XI,  5. 
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bions.  On  décida  qu'avant  raccouchetnent  ;  et 
même  avant  qu'il  eût  donné  des  signes  de  vie  | 
en  suçant  le  lait  d'une  nourrice ,  l'enfant  ne  pou* 
Voit  pas  être  considéré  comme  un  homme  (i). 

De  là  cette  tolérance  sans  bornes  de  l'avorte**- 
inent  et  de  Texposition  des  enfans  de  naissance  { 
de  là  cette  coutume  si  générale  de  poser  l'enfant 
à  terre  après  l'accouchement ,  afin  que  le  père  ^ 
en  V élevant  dans  ses  bras,  pût  marquer  qu'il 
voaloit  en  prendre  soin  ;  de  là  cette  défense  d'^- 
m*  Tenfant,  dont  les  décisions  des  jurisconsultes 
ont  conservé  tant  d'exemples ,  qui  se  transmet^ 
toit  par  des  lettres ,  et  qui  se  trouve  même  insérée 
dans  un  jugement  d'Auguste. 

Un  jurisconsulte  distingué  a  combattu  ces  as^ 
lertions^  ou  plutôt  il  a  soutenu  que  l'infanticide 
éfoit  nu  droit  qui  faisoit  partie  de  la  puissance 
paternelle  «  et  qui  fut  réprimé ,  avec  ses  abus ,  au 
nècle  d'Adrien.  J'ai  exprimé  mon  opinion  sut 
ce  système ,  qui  est  plus  appuyé  sur  des  vrai- 
semblances que  sur  des  preuves  positives ,  dit  le 
dernier  commentateur  de  la  loi  des  Douze» 
Tables  (2). 

Je  me  contenterai  d'ajouter  ^  avec  Noodtf 
qae  si  les  abus  de  cette  tolérance  à  l'égard  da 
mari  ont  pa  se  confondre  quelquefi>is  avec  ceux 


(i)  Noodt,  àt  partù»  npos. ,   cap.  2.  Voy.  aiusi  Arnica  rcf* 

pOfllHO,  ^.  ^. 

(3;  V.  ansŒnrrcA  àt  BiockersboecJc ,  sa  dÎMertat.  de  jure  occkL 
lîben»;  et  la  réponse  de  Noodt ,  avec  des  notes  criti<iiicft.V«]r«aaiii 
Bovckand,  1. 1 ,  p.  47^. 
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de  la  puissance  paternelle ,  il  n'est  pas  possible  v 
d'expliquer  ainsi  ceux  que  les  femmes  s'étoient  * 
également  permis.  Ils/urent  même  réprimés  plus 
tard;  car  on  trouve,  dès  le  temps  d'Adrien,  des 
rescripts  qui  ont  puni  les  prévarications  de  la  jus-  - 
tice  paternelle. 

Mais  la  première  loi  qui  ait  imposé  une  peine 
à  l'avortement,   est  postérieure  do   près    d'un 
siècle ,  et  ne  date  que  du  règne  de  Sévère.  Le  , . 
motif  de  la  défense  est  même  bien  remarquable;  x 
il  se  tire  du  tort  que  la  femme  faisoit  à  son  mari, 
en  le  privant  de  l'enfant  commun  (1). 

§.  12.  Je  conclurai  donc,  avecNoodt,  que* 
les  effets  qui  résultèrent  de  l'obligation  d'élever 
les  enfans  de  naissance  se  réduisoient  à  des  actions  • 
civiles  entre   les  époux.   Mais  lorsqu'ils  étoient- 
d'accord  pour  faire  périri'enfant,  ou  pour  l'aban- 
donner, il  n'existoit  aucun  moyen  légal  pour 
les  contraindre  à  Télever  (2). 

Je  trouverai  la  plus  forte  preuve  de  cette  asser-  j 
tibn  dans  les  lois  mêmes  de  Constantin  ;  car  il  ^ 
avoit  ordonné  que  le  meurtre  d'un  fils  seroit  pui)^  T 
de  la  même  peine  que  le  parricide  (3);  mais  îl^  f 
n'osa  prononcer  aucune  peine  contre  le  meurtre  ^- 
ou  l'exposition  des  enfans  de  naissance.  On  voit 
néanmoins^  par  plusieurs  de  ses  lois,  avec  quelle 


^ 
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(1)  L.  4>  ff*  de  extraor.  crim. ,  XLVII^  ii, 
(a)Noodty  de  partûs  expos. ,  cap.  3. 
(3)  L.  X|  cod  de  his  qui  par.,  IX,  17. 
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soUicitade  il  avoil  préparé  la  réforme  de  cette 
coutume  barbare. 

La  première  loi  qu'il  publia  dans  cet  objet 
est  siurtout  très-remarquable,  car  elle  atteste 
dans  le  législateur  le  sentiment  des  difficultés 
-  qu'il  tendoit  à  surmonter. 

«  Les  pères  indigens  qui  viendront  présenter 
leur  enfant  au  magistrat ,  recevront  pour  lui  des 
secom^;  je  veux  qu'on  ne  laisse  aucun  prétexte 
à  leurs  attentats  parricides  :  et  que  l'on  ne  craigne 
pas ,  pour  les  prévenir ,  d*épuiser  les  fonds  du 
trésor ,  et  même  les  revenus  de  mes  domaines  (  1  )•  )> 

L'historien  de  la  Décadence  de  l'Empire  a 
trouvé  cette  loi  imprudente  (2)  ;  mais  elle  étoit 
inspirée  par  cet  esprit  de  charité  qu'une  religion 
nouvelle  commençoit  à  répandre  dans  tout  l'em- 
pire, et  qui  promettoit  à  Tindigeuce  tant  de 
secours,  et  de  pieux  établissemens ;  le  prince 
Tonloit  en  donner  l'exemple  ;  avant  de  condam- 
ner par  ses  lois  la  barbarie  des  parens,  il  s*atla- 
choit  à  lui  ôter  toutes  ses  excuses. 

Après  avoir  ouvert  les  trésors  de  la  charité 
publique ,  Constantin  voulut  encourager  les  efiets 
de  la  charité  privée.  Le  même  système  qui  avoit 
autorisé  le  père  à  exposer  ses  enfans ,  lui  assuroit 
ensuite  le  droit  de  les  revendiquer  en  rembour- 
sant les  frais  d*alimens  :  comme  s'il  n'avoit  pas 
perdu  ce  droit  par  son  crime.  Constantin  voulut 


(i)  Loi  deTanSiS.  !.  i.  .  c  Theod,  de  dlimcDtiSy  XI,  27. 
(3)  Chap.  14,  sur  l'an  3i5. 
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que  eelui  qui  ëtoit  devenu,  pour  eux ,  un  second 
père  en  conservât  tous  les  droits,  sans  récla<*    ' 
mation  (i). 

Il  fallut  tous  ces  efforts  réunis  pendant  plus  d'un 
demi*siècle ,  pour  que  la  loi  qui  de  voit  réprimer 
l'infanticide  pût  être  publiée  sans  imprudence;  j 
elle  fut  fouvrage  de  Valentinien* 

«  Désormais,  les  pères  seront  tenus  d'élever 
tous  leurs  enfans,  et  celui  qui  les  aura  exposés, 
sera  puni  comme  un  assassin  ;  si  une  main  chari-i 
table  les  a  conservés,  il  ne  pourra  les  revendi- 
quer ;  oseroit-il  bien  dire  qu'ils  sont  à  lui ,  lorsn 
qu'il  les  a  livrés  à  une  mort  presque  oertaine(i)?  » 

(i)  L.  I ,  c.  Theod. ,  de  his  qui,  V,  8;  1.  i,  c.  Theod.,  de  ezpo- 
•itis,  V;,  7;  1.  3,  cod.  de  infantibus,  VIII ,  5a. 

(a)  Loi  de  Pan  ^74  t  1*  a ,  cod.  de  infantibus  ,  VIII ,  Sa  ^  ^ 
G*thof. ,  ad  L  a,  c.  Thçod.,  de  expositis^  V,  7. 
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Obligations  des  Epoux. 


§.  I.  Si  l'on  considère  à  présent  les  règles  du 
nouveau  système  de  législation,  sur  les  rapports 
matuels  des  époux,  on  verra  disparoîlre  ce  prin- 
cipe de  propriété  qui  ayoît  d'abord  fait  le  carac- 
tère de  la  puissance  maritale  y  et  cpi  s'étoit  môme 
étendu  à  tous  les  biens  de  la  femme.  On  dira^ 
avec  Domat  :  «  Les  époux  doivent  former  un 
seul  tout  dont  le  mari  est  le  chef.  La  femme 
se  mettant  elle-même  sous  la  puissance  de  son 
mari ,  y  met  aussi  ses  biens ,  qui  passent  à  l'usage 
de  la  société  qu'ils  forment  ensemble  (i).  » 

Mais  nous  avons  vu  comment  les  abus  dn  dU 
vorce ,  au  lieu  de  réformer  le  principe  vicieux 
de  propriété,  avoient  conduit  la  législation  à 
Textrême  contraire.  Les  femmes  ne  voulurent 
phs  contracter  d*abordque  cette  sorte  de  mariage 
dont  la  constitution  dotale  formoit  les  conven- 
tions, et  déterminoit  la  nature. 

(i)  Titre  des  DoU,  préliiD. 


;ioo  LOiabtDU  MARIAGE, 

Le  mariage  oSiroit  du  moins  alors  le  caractère 
d'un  engagement ,  assez  analogue  à  celui  àes, 
autres  contrats  civils;  mais  il  ne  pouvoit  long- 
temps le  cofasqrver. 

Le  divorce  arbitraire  doit  en  effet  rabaisser  le 
jnariage  au-dessous  des  contrats  civils ,  puisqu'il 
permet  à  chacun  des  ëpoux  de  le  dissoudre  à  son 
gré.  Delà  le  mariage  par  présomption ,  qui  net 
formoit  aucun  engagement ,  et  que  Ton  distin- 
guoit  du  concubinage  par  la  condition  de  la  femme 
ou  par  rinlenlion  du  mari. 

On  pouvoit  stipuler  une  constitution  dotale 
^ans  ces  deux  sortes  de  mariage,  mais  elle  n'étoit 
essentielle  que  dans  le  mariage  par  dot.  Dans  le 
mariage  par  présomption ,  la  constitution  de  dot 
ne  servoit  point  à  marquer  la  nature  de  l'enga- 
gement que  l'union  de  l'homnie  et  de  la  femme 
àvoit  formé. 

Cette  distinction  est  parfaitement  expliquée 
dans  une  loi  de  Papinien  que  j'ai  déjà  citée,  et 
où  il  décide  que  la  constitution  de  dot  ne  pou- 
voit être  d'aucun  usage  pour  déterminer  si  l'union 
çontRStée  formoit  un  concubinage  ou  un  véritable 
mariage.  On  trouve  de  semblables  décisions  dans 
]es  lois  des  prédécesseurs  de  Constantin  (i). 

§.  2.  La  réforme  du  mariage,  devoit  suivre  une  / 
îuarcbe  toute  opposée.  D'une  part,  l'on  exigea  des  ^ 


fi)  V.  1.  3i,fr.  de  donatidn.,  XXXIX,  5;  I,  g  et  1.  i3,  cod.  d( 
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causes  pour  le  dissoudre;  de  Fautre,  on  chercha 
à  resserrer  l'union  des  époux ,  et  à  la  ramener 
au  moins  au  mariage  par  dot. 

Ce  fut  dans  cet  objet  que  les  empereurs  cbrér 
tiens  réunirent  tous  leurs  efforts  pour  placer  la 
constitution  de  dot  au  nombre  des  formes  essen- 
tielles du  mariage. 

Mais  après  une  si  longue  habitude  du  mariage 
par  présomption ,  ils  ne  purent  d*abord  parvenir 
à  rendre  la  constitution  de  dot  obligatoire  ,  que 
dans  les  mariages  avec  les  femmes  d'une  condi- 
tion très-inférieure  à  celle  de  leur  mari  (i). 

L'intérêt  des  femmes  qui  les  avoient  obtenus  ; 
garantissoit  l'exécution  de  cette  mesure ,  et  Ton 
pouvoit  espérer  de  l'étendre  par  degrés  à  tous  les 
mariages. 

Tout  le  fruit  de  leurs  efforts  fut  perdu ,  quand 
Justinien  eut  publié  des  lois  successives  pour 
abolir  l'ancienne  prohibition  du  mariage  avec  les 
femmes  qui  étoient  montées  sur  le  théâtre.  On 
distingue,  parmi  ces  lois,  une  constitution  peu 
morale  et  trop  étendue ,  qui  a  voit  plus  spécia-r 
lement  cet  objet ,  et  dont  j'ai  eu  occasion  de 
iàire  obsevver  la  dangereuse  influence  sur  la  1er 
gislation.  Elle  abrogeoit  par  une  disposition  ex- 
presse la  nécessité  de  former  un  contrat  de  dot 
^ans  ces  sortes  de  mariages  (2). 

Justinien  revint  néanmoins  au  dessein  de  ses 


(i)  L.  22,  cod.  de  nupliis,  V,  4« 

(a)  L.  2^,  ^  7,  cod.  de  nuptiis,  V,  4-. 
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prédécesseurs.  On  a  cité  une  de  ses  lois  pour 
révoquer  en  doute  son  intention,  et  cette  loi 
décide  en  eSet  que  le  mariage  est  valable  ,  quoi- 
qu'il n*ait  pas  été  formé  de  constitution  dotale. 

Mais  le  législateur  ajoute  aussitôt  que  les  époux 
Be  peuvent  se  servir  de  ce  prétexte  pour  divor- 
cer sans  causes  légitimes.  Il  n'avoit  donc  vérita- 
blement pour  objet  que  de  combattre  les  abus  ton- 
jours  renaissans  du  mariage  par  présomption  (i). 

§.  3.  Le  dessein  d'établir  que  la  constitution 
de  dot  seroit  désormais  une  forme  essentielle  du 
mariage ,  est  surtout  marqué  dans  les  novelles 
de  Justinien.  11  s*appuya  dans  cet  objet  sur  une 
Bovelle  de  Majorien ,  qui  prononçoit  la  nullité 
des  mariages  célébrés  sans  constitution  de  dot. 

Cette  novelle ,  abrogée  presqu'aussitôt  par  le 
suocesseur  de  Majorien,  n'a  voit  jamais  reçu  d'exé- 
cution. Justinien  la  remit  en  vigueur  ;  mais  il 
n'osa  exiger  la  constitution  de  dot  que  pour  les 
mariages  de  ceux  qi^i  étoient  constitués  en 
dignité  (2). 

Ainsi ,  les  empereurs  tendirent  d'abord  au 
rétablissement  du  mariage  par  dot ,  et  no'us 
verrons  dans  forigine  du  droit  français ,  que  l'on 
rendit  d'abord  également  la  constitution  de  dot 
obligatoire. 

Mais  ce  n'étoit  qu'une  règle   transitoire.  Les 


(1)  V.  la  1.  1 1 ,  cod.  de  nuptiis. 

(a)  V.  la  nov.  8  de  Ma)oriea;  la  nov.  x'«  de  Sévère,  et  la  nor. 
X 17 ,  ch.  4  9  de  Ju^tinîe^. 
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emperears  voaloient  faire  au  moins  du  mariage 
un  véritable  engagement;  ils  Tauroient  élevé 
ensuite  au-dessus  de  la  classe  des  contrats  civils» 
en  lui  donnant  les  lois  qui  dévoient  régir  la  société 
des  personnes. 

Car  celles  qui  résultoient  de  la  société  des( 
biens  étoient  défectueuses,  puisqu'elles  ne  don- 
noient  au  mariage  d'autres  règles  que  celles 
qui  résultoient  des  conventions.  L'indépendance 
absolue  où  elles  plaçoient  la  femme  mariée , 
qui  n'étoit  pas  (ille  de  famille,  ne  fut  pas  sans 
influence  sur  le  maintien  de  la  tutelle  des  femmes. 

§.  4.  Au  surplus,  avant  diraposer  aux  femmes 
tous  leurs  devoirs,  il  falloit  avoir  achevé  du  leur 
rendre  tous  leurs  droits.  Il  falloit  surtout  que  la 
loi  Voconîa,  qui  les  excluoit  des  successions,  eût 
été  pleinement  abrogée. 

Il  est  vrai  qu'elle  étoit  tombée  en  désuétude. 
Maïs  une  partie  de  ses  effets  subsistoit  encore  , 
appuyés  sur  l'intérêt  du  fisc ,  auquel  Auguste 
avoit  attribué  tous  les  biens  qui  étoient  laissés 
aux  femmes  en  fraude  de  la  loi. 

On  ne  s'étoit  pas  même  écarté  des  principes 
de  la  loi  Voconia ,  lorsque  par  le  sénatus- con- 
sulte TertuUien ,  qui  fut  publié  sous  Antonin , 
on  ayoit  rendu  aux  mères  la  succession  de  leurs 
enfans.  Car  leur  exclusion  n'avoit  eu  pour  objet 
que  la  conservation  des  biens  dans  les  familles. 
Aussi  la  loi  des  Douze  Tables,  qui  appeloit  néan- 
p^oios  lesfemnies  açx  successions  légitinies,  avoitr 
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elle  refusé  aux  mères  la  succession  de  leurs 
enfans,  pour  la  déférer  aux  agirais ,  ou  parens 
paternels. 

Le  sénatus- consulte  accorda  cette  succession 
aux  mères  ,  mais  seulement  à  celles  î)ui  avoient 
le  droit  de  trois  enfans.  Ce  qui  prouve  ses  rap* 
ports  avec  les  lois  Papiennes,  dont  il  n'étoit 
qu'une  extension ,  et  qui ,  dans  le  même  cas  , 
avoient  accordé  aux  mères  la  succession  testa- 
mentaire des  étrangers  (i). 

La  loi  Voconia  tomba  avec  les  autres  lois 
caducaires.  Mais  Constantin  laissa  le  sénatus-con- 
sulte ,  parce  qu'il  n'avoit  voulu  abolir  que  les 
peines  imposées  à  la  stérilité. 

II  voulut  néanmoins  concilier  le  maintien  des 
privilèges ,  avec  les  droits  de  la  nature  et  avec 
les  motifs  qui  avoient  fait  déférer  la  succession 
aux  agnats.  La  mère  obtint  les  deux  tiers  de 
la  succession ,  quand  elle  avoit  le  droit  des 
enfans.  Elle  étoit  réduite  au  tiers ,  lorsqu'elle  ne 
présentoit  d'autre  titre  que  les  droits  de  la  nature 
à  cette  triste  succession  ,  comme  l'appelle  Jus- 
tinien  (2). 

Le  droit  des  enfans  étoit  déjà  aboli  sous   le 
règne  de  Justinien.   Comme   ce   prince  avoit  , 
d'ailleurs,  fait  disparoître  dans   les  successions 
toutes  les  différences  entre  les  parens  par  femmes/ 
et  les  parens  par  mâles ,  il  accorda  à  la  mère  la 


Cl)  Voy.  TEsprit  des  Lois  ,  liv.  XXVII. 
(2)  L.  I ,  c.  Theod.,  de  legil,  hcrcd.  ,  V,    i. 
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totalité  de  la  succession  de  ses  eufaus  ou  cou*-. 
cours  avec  leurs  frères  (i). 

§.  5.  La  marche  du  nouveau  système  teudoit 
également  à  l'abolition  de  la  tutollo  des  loinmoa 
majeures.  Il  est  pourtant  reniar(jiial)lo  (|uo  Cous* 
tantin  ait  semblé  vouloir  lareuieUro  eu  vigueur , 
par  une  loi  qui  défend  à  ronde  paternel  et  uu 
tuteur  de  refuser  cette  tutelle  légitituo  (2). 

Avant  d'examiner  ses  motiis ,  il  fuut  d(U(M*- 
miner  le  sens  de  cette  loi,  quia  excité  do  vivo» 
discussions  entre  les  jurisconsultes ,  avant  ({u*on 
eût  reconnu  son  objet.  Nous  avons  vu  que  len 
tuteurs  agnats  avoient  introduit  Tiisago  d^  mo 
faire  remplacer  dans  leurs  fonctions  par  un  tnfcMjr 
cessionnaire.  Cet  oubli  de  ifurs  devoirs  cnlraina 
des  abus  qui  étoient  devenus  intolérablcfs. 

Un  sénatns-consultc,  rendu  Mun  Vempenuic 
Claude,  et  qui  est  connu  sous  le  nom  (Ut  Un 
Claudia ,  fut  publié  pour  les  réprimer.  (jUfnn  A 
soutenu  que  cette  loi  avoit  atK>li  la  UàUtlUt  léfclm 
tîme,  qui  avoit  ensuite  été  rétalilie  par  Coii^ 
tant în.  Cette  assertion ,  contraire  au  t/:m//ijçri;»ire 
d^pien  ,  a  étié  vivement  eombatt^i^  f/^r  l/r« 
juRSODonlles  |>'>$térie:in. 

Ce  q=i  résrûte  de  pla*  o^rtiîn   '?iÇ  Urm  rfi*» 
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droit  de  céder  la  tutelle  qu'ils  s'ëtoient  attri- 
buée contre  les  auciens  principes  du  droit 
romain.  Mais  les  oncles  paternels  et  les  patrons 
coatinuènmt  à  se  faire  remplçicer  par  un  tuteur 
cessionnaire.  Leur  motif  avoit  une  sorte  de  &>n-< 
dément.  ' 

Car  l'usage  de  cëder  k  tutelle  s*ëtoit  introduit 
après  la  loi  Voconia ,  qui  avoit  exclu  les  femmes 
des  successions  légitimes.  L'engagement  de  la 
tutelle  étant  considéré  chez  les  Romains  comme 
\m  quasi  contrat,  fondé  sur  le  droit  de  succession, 
paroissoit moins  obligatoire,  depuis  que  ce  droit 
avoit  cessé  d'être  réciproque. 

Des  interprétations  d'équité  ayant  ensuite  ré- 
tabli cette  réciprocité  de  succession  entre  les 
frères  et  sœurs,  on  en  avoit  conclu  que  la  dé- 
fense de  la  loi  Claudia  ne  s'appliquoit  qu'aux 
frères  agnats.  Ce  qui  avoit  fourni  un  prétexte 
aux  oncles  et  aux  patrons  pour  continuer  à  céder 
la  tutelle  (i> 

La  loi  de  Constantin  eut  pour  objet  d'interdire 
ces  excuses  dérisoires.  Elle  fut  assez  long-temps 
en  vigueur,  comme  le  prouve  une  constitution 
publiée  par  l'empereur  Léon ,  vers  la  fin  du 
siècle  suivant  (2). 

§.  6.  Constantin  n'avoit  d'autres  motifs  pour 


tammumimt^ 


(i)  V.  Golhof. ,  ad  1.  a ,  c.  Theod. ,  àe  tut.  et  curât. ,  III ,  17  ;  et  "• 
Gravina ,  de  legîbus  ,  cap.  34* 
(3)  L'an  469, 1.  3 ,  cod.  de  Icgit.  tut. ,  V ,  3o. 
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maintenir  ainsi  la  tutelle  des  femmes ,  que  de 
concilier  leatièr e  abolition  de  la  puissance  mari-  , 
taie,  résultat  affligeant  des  excès  du  divorce , 
avec  les  devoirs  que  la  pudeur  publique  impo-> 
soit  aux  femmes.  Il  chercha  donc  à  rétablir  Tau^ 
ton  té  maritale  sur  ses  vrais  principes,  afin  qu'elle 
pût  être  substituée  à  cette  tutelle. 

On  en  trouve  surtout  la  preuve  dans  une  loi 
qui  donnoit  au  mari  le  droit ,  et  lui  imposoit 
même  le  devoir  d'exercer  toutes  les  actions  de  sa 
femme,  a  Nous  ne  voulons  pas,  ajoutoit-il,  que 
la  nécessité  de  visiter  des  gens  d'affaire  ,  ou  de 
solliciter  des  juges,  serve  de  prétexte  à  la  femme 
pour  s'écarter  des  rigoureuses  bienséances  de 
son  sexe  (i).  » 

Ainsi ,  le  législateur  préparoit  la  répression  du 
divorce ,  en  cherchant  à  rétablir  les  anciennes 
mœors.  Une  loi  publiée  dans  le  même  but  in- 
terdit anx  fenunes  toute  action  publique  ,  et  ne 
lenr  permit  d'exercer  Faction  en  injures  «  que 
pour  celles  qui  leur  étoient  personnelles  (2). 

Hais  la  sévérité  de  ces  règles  fut  compensée 
par  des  lois  qui  attestoient  une  protection  spé- 
ciale en  faveur  des  femmes  ;  les  mêmes  motifs 
Tavoient  autorisée. 

Telle  fat  la  loi  qai  délendoit  aux  magistrats  , 
sons  des  peines  capitales,  d'envoyer  un  officier 
de  îostice  pour  arrêter  une  femme  dans  sa  mai- 


(s}  Loi  êc  J'sB  3x2,  L  21 ,  cod.  de  procarait  ,11.  x.3. 
^JLatderaa3a2,L3^cTheod.,aeaoauiA.,  IX,  i 
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son  :  <f  car  il  n'est  point  de  prétexte  qui  puisse 
les  autoriser  à  violer  cet  asile,  ou  la  retiennent 
sa  pudeur  et  ses  austères  devoirs  (i). 

Justinien  inséra  cette  loi  dans  son  Code.  II  ' 
voulut  aussi  qu'une  femme  ne  pût  être  contrainte 
par  corps,  pas  même  pour  des  dettes  envers  le 
fisc  (2). 

§.  7.  Ainsi  se  préparoit  l'abolition  de  la  tutelle 
des  femmes  majeures  ;   cette  tutelle  étoit  même 
si  contraire  à  l'esprit  du  nouveau  système ,  qu'il  ,, 
Gommençoit  la  réforme  en  leur  faisant   obtenir  ' 
la  tutelle  de  leurs  enfans.  . 

Ëiles  la  durent  à  une  loi  de  Théodose,  Il  învitoit 
les  mères  à  lui  demander  cette  tutelle ,  et  ne  leur 
îraposoit  d'autre  condition  que  la  promesse  écrite    ' 
de  ne  pas  contracter  un  second  mariage  (3). 

Justinien  accorda  la  tutelle  à  la  mère  et  à 
l'aïeule  sans  condition  ;  elles  étoient  préférées 
à  tous  les  autres  ;  mais  il  excepta  le  tuteur  que 
le  père  avoit  nommé  dans  son  testament.  «  Car 
quel  autre  que  le  père  peut  juger  avec  plus  de 
lumières  ,  et  vouloir  avec  une  plus  vive  ten- 
dresse, ce  que  le  véritable  intérêt  de  l'enfarit 
peut  exiger  (4)  ? 

§.  8.  Vers  la  même  époque  oii  les  femmes 
furent  appelées  à  la  tutelle  de  leurs  enfans  ^  on 

r 

(i)  Loi  de  Tan  3 16,  l.  i,  cod.  de  officio  jud.,  I,  4^. 

(2)  Aulhent. ,  sed  hodle  y  eod.  lit. 

(3)  Loi  de  l'an  390  , 1.  4>  c.  Theod. ,  de  tulor.  et  eut. ,  III  y  17. 
(.9  Perez,  ad  til.  quando  irArl/er,  V,  3S,  5-  '• 
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taodifioit  leur  incapacité  de  s* obliger  pour  au- 
trui. Cette  incapacité  avoit  été  introduite  par 
Auguste,  comme  une  conséquence  de  la  loi 
Jalia  sur  le  fonds  dotaL 

Auguste  voulant  pourvoir  par  cette  loi  à  la 
conservation  des  dots  que  des  maris  temporaire^ 
ne  hâtôient-dë  dissiper,  avoit  déclaré  nulle  toute 
hjrpothèque  pour  les  engagemens  de  son  mari^ 
qae  la  femme  auroit  consentie  sur  le  fonds  dotaL 
On  porta  ensuite  un  édit  qui  n'en  étoit  que  la 
Êonséqueiice,  et  qui  accordoit  à  la  femme  la  fa-* 
t  eulfé  de  se  faire  restituer  contre  les  obligations 
personnelles  qu'elle  àuroit  pu  consentir  pour 
accéder  aux  obligations  de  son  mari^ 

Le  sénatus-consulte  velléien  étendit  ce  prin- 
cipe à  toutes  les  obligations  que  la  fénime  avoit 
contrat^téës  en  faveur  d'un  tiers.  Il  en  résultoit 
|K>ur  la  feoune  une  véritable  incapacité,  car  elle 
B'avoit  pas  même  le  droit  de  renoncer  au  bé^ 
néfice  da  sénatus-consulte. 

§.  9.  Mais  les  lois  dé  Constantin  et  de  Théodose 
ayant  rendu  les  mariages  plus  stables  «  Anastase 
modifia  cette  disposition  par  la  règle  générale 
qui  permet  à  chacun  de  renoncer  au  privilège 
introduit  en  sa  faveur.  Il  considéra  d'ailleurs  que 
la  loi  devoit  avoir  pour  objet  de  garantir  les 
femmes  de  toute  surprise ,  et  non  de  leur  im- 
primei^  l'incapacité  dé  s'obliger  (i ). 

(i)  Loi  de  l*an  5o8, 1.  ai,  cod.  de  Velleian. ,  IV,  295  Henrys, 

r,  a,  s-  « 
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Il  déclara  aussi  qu  elle  ne  pourrolt  pas  user 
de  son  privilège  pour  se  faire  restituer  contre 
la  renonciation  à  ses  hypothèques  sur  les  biens 
de  son  mari ,  car  le  privilège  lui  étoit  accordé 
pour  la  relever  de  ses  obligations ,  et  non  des 
reiionciations  à  ses  droits  (i). 

^ustinien  développa  le  système  d'Anastase.  Il 
ne  permit  pas  seulement  à  la  femme  de  renoncer 
au  bénéfice  de  la  loi ,  il  voulut  qu  elle  le  perdît, 
si  elle  ratifioit  son  obligation. 

Il  admit  aussi  les  renonciations  tacites  et 
présumées  :  elles  avoient  lieu  lorsque  l'obliga- 
tion de  la  femme  avoit  été  déterminée  par  des 
présens,  lorsqu'elle  âvoît  eu  pour  objet  de  pro- 
curer la  liberté  à  un  esclave ,  et  lorsqu'elle  ser- 
yoit  de  garantie  à  une  constitution  de  dot  (a). 

Mais  Justinien  pourvut  à  la  sûreté  de  la  dot , 
en  défendant  à  la  femme  d'aliéner  la  donation 
à  cause  de  noces  ,  qui  lui  assuroit  une  hypo- 
thèque spéciale,  comme  je  le  ferai  voir  plus  bas. 
Il  appliqua  aussi  aux  engagemens  de  la.fenune 
en  faveur  de  son  mari,  le  principe  de  Constantin 
qui  les  annuloit  de  plein  droit ,  et  rendit  ainsi 
inutile  à  cet  égard  le  secours  du  sénatus-coû- 
suite  (3). 

(i)  V.  Catelan,  V,  chap.  17. 

(a)  L.  32  et  seq. ,  cod.  de  Velleîair.  r 

0)  Voy.  Tauthent.,  w#  à  «#,  €od.  tit  ;  et  P«re»,  ad  h.  lit ,   -, 

S.  14. 
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CHAPITRE  XXII. 


Contrat  de  Mariage. 


§.  I.  «  Lé  tdarîage  ,  dît  Dômat ,  forme  deux 
^rtè$  d'engagemens  ,  celui  qui  unit  le  mari  et 
la  femme  ,  et  celui  que  fait  le  contrat  de  ma-^ 
riage,  par  les   conventions  qui  regardent  les 

biens  (i).  » 

Telle  est  la  distinction  qui  résulte  de  la  vérî- 
iable  nature  du  mariage  ,  mais  qui  n'avoit  pas 
été  bien  aperçue  ,  avant  qu'il  eût  été  rendu  plei- 
nement indissolulDle.  On  peilt  expliquer  ainsi 
jgOTit  quels  motifs  lés  empereurs  chrétiens  s'é- 
toîent  criis  obligés  de  laisser  funion  du  mari  et 
de  la  femme ,  dans  la  classe  des  contrats  civils; 

C'est  en  suivant  ces  principes  j  que  Gujas  don- 
iioît  à  cette  union  lé  nom  de  contrat  de  ma^ 
riage  (2)  ;  mais  il  n'avoit  d'autre  objet  que  d'a- 
I  dopter  les  définitions  du  drdit  tomaiù. 


(i)  Tît.  des  Dots,  îii  p. 

(ai)  Ad  cod.  de  sponsalibus ,  Y,  i: 

14. 


aia  LOIS  DU  MARIAGE, 

On  peut  être  surpris  que  Pothier  les  ait  adop' 
tées ,  en  considérant  le  mariage  dans  le  droit 
français  (i).  Ce  n'est  pas  la  seule  preuve  qu'il 
avoit  moins  aperçu  que  Domat  les  principes  gé- 
néraux de  notre  jurisprudence* 

La  principale  des  conventions  qui  regardent 
les  biens  avoit  pour  objet  la  constitution  dotale, 
dont  j'ai  fait  observer  l'influence  sur  le  ma- 
riage. Car,  lorsque  les  princes  chrétiens  vou- 
lurent abolir  le  mariage  par  présomption  ,  qui 
neproduisoit  pas  même  un  engagement ,  ils  exi- 
gèrent le  contrat  de  dot ,  qui  formoit  au  moins 
du  mariage  un  contrat  civiK 

Cette  importante  réforme  s'est  ensuite  termi- 
née ,  et  le  mariage  est  devenu  cet  engagement 
d'institution  divine ,  que  les  hommes  ne  pau- 
voient  dissoudre  :  alors  la  société  des  biens  a  pris 
d'autres  caractères ,  quç  je  me  propose  de  faire 
observer  dans  le  contrat  qui  établit  la  commu- 
nauté de  biens. 

Ce  dernier  contrat  fut  inconnu  chez  tes  Ro- 
mains, car.  il  ne  faut  pas  le  confondre  avec  les^ 
conventions  de  société  qu'ils  permettoient  entre 
les  époux  :  elles  n'étoient  en  effet  soumises  qu'aux 
règles  ordinaires  du  contrat  de  société. 

Ces  explications  font  assez  connoître  que  les 
contrats  de  dot  ou  de  communauté  forment  vé- 
ritablement le  contrat  de  mariage  ;  mais  lesdé-^ 


(0  Traite  du  Contrat  de  Mariage,  5«  3. 


/ 
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veloppemens   qu'ils    exigent   ne  pouvant    être 

offerts  séparément ,  et  ceux  qui  conceriient  la 

eommonautë  des  biens ,  étant  encore  prématurés  » 

j'ai  cru  devoir  les  réserver  pour  le  moment  oii 

je  pourrai  les  ofirir  dans  leur  ensemble. 

§.  2.  Le  contrat  de  dot  formoit  Taccessoire 
da mariage,  les  donations  qui  se  faisoient  avant 
les  noces,  accompagnoient  les  Hançailles.  On  eût 
dû,  ce  semble  ,  en  tirer  la  conséquence  que  ces 
donations  étoieut  révocables  de  leur  nature  , 
comme  l'engagement  même  dont  elles  formoient 
la  convention  accessoire. 

Néanmoins  on  faisoit  produire  à  ces  donations 
foat  lenr  effet,  lors  même  que  le  mariage  n'a* 
voit  pas  suivi.  Il  suffisoit  que  le  donateur  n'eût 
pas  expressément  stipulé  dans  le  contrat  la  fa- 
calté  de  les  révoquer  (i). 

Cet  oubli  des  vrais  principes  ne  peut  s'expliquer 
que  par  Tindifférence  des  familles  pour  ces  asso- 
ciations temporaires  qui  se  formoient  sans  pré- 
voyance, parce  qu'elles  n'avoient  aucune  durée. 
Le  législateur  n'y  avoit  pas  attaché  sans  doute 
pins  dmportance  ;  il  eût  aisément  aperçu  que 
tontes  ces  donations  renfermoient ,  aussi  bien 
que  la  dot ,  la  condition  du  (îitnr  mariage. 

Telle  est  la  règle  véritable ,  et  cette  règle  est 
fondamentale  :  elle  seule  en  effet  peut  servir  de 


(i)  V.  Mnûns,  II ,  7,  S,a;  Perex,  V,  3  ,  $  "i  ^  Boucbt* 
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base  pour  réunir  sous  un  même  contrat  toutes 
ces  conventions  sur  les  biens ,  qui  forment  l'ac-i 
çessoire  de  l'engagement  des  personnes.  Gons-i 
tantin  reconnut  d'abord  les  graves  conséquencea 
de  cette  omission ,  et  se  bâta  de  la  réparer. 

«  Nous  n'approuvons  pas  les  décisions  des 
anciens,  qui  déclaroient  valables  les  donations 
faites  à  cause  dû  futur  mariage,  lors  même  que 
le  mariage  n'auroit  pas  suivi.  Nous  voulons 
qu'elles  soient  dans  ce  cas  révoquées  de  plein 
^roit  en  faveur  des  dojaateurs  et  de  leurs  héri- 
tiers (i).  » 

c<  Cette  constitution,  ditGodefroi,  commence 
la  série  de  ces  lois  nouvelles ,  que  Constantin 
rendit  dans  le  couraiit  de  cette  année  et  de3 
trois  suivantes,  pour  1^  réforme  des  mc^urs  et 
des  mariages  (2).  », 

Ces  donations  furent  distinguées  sous  le  titre 
d^e  donations  avant  les  noces  :  elles  reçurent  ainsi 
uja  nom ,  d'où  résultoient  plusieurs  effets  dans 
le  droit  romain  ,  celui  surtout  de  produire  une 
action  particulière  ;  on  les  exprima  aussi  chez 
les  Grecs  sous  le  nom  à! antiphernaiM*  Mais  ces 
désignations  ont  été  de  peu  d'usage  dans  la  ju- 
risprudence, parce  que  les  donations  du  ma- 
riage reçurent  ensuite  un  autre  nom  et  d'autres 
règles  (3). 


fi)  Loi  de  Tan  Sig,  I.  a^  c.  Tlieod.,  de  sponsalibus,  III,  5. 
(a)  Voy-  Gothof. ,  ad  h.  lit. 

(^)  V.  1.  ao ,  cod.  de  don.  ant.  nupL,  V,  3;  et  Boucher  d' Argis> 
observ.  sur  le  ch.  a. 
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§.  3.  On  n'avoit  pas  mieux  aperça  le  principe 
des  conventions  matrimoniales  proprement  dites, 
on  de  celles  qai  se  rapportoient  à  la  constita- 
tioD  dbtale  ;  mais  ceci  exige  une  explication. 

Les  conventions  d'où  résultoit  la  constitution 
de  dot  avoient  attiré  une  attention  plus  particu- 
lière du  législateur;  car  Tesprit  des  lois  Papiennes 
ne  permettoit  pas  qu'une  femme  restât  sans  ma- 
riage  9  et  par  conséquent  qu'elle  fût  privée  de 
la  dot  nécessaire  pour  le  contracter. 

Néanmoins  ,  ainsi  que  je  le  ferai  voir  par  la 
suite,  on  ne  forma  pas  un  contrat  particulier  des 
conventions  relatives  à  la  constitution  dotale, 
mais  on  accorda  à  la  femme  une  formule  d'action 
pour  obtenir  la  restitution  de  sa  dot  après  la  dis- 
solution du  mariage. 

Si  l'on  considère  les  conséquences  naturelles 
de  cette  action,  si  l'on  ajoute^  comme  je  le 
prouverai  également ,  que  le  mari  étoit  toujours 
censé  contracter  avec  la  femme  pour  la  consti* 
totion  dotale ,  on  apercevra  le  principe  d'une 
autre  règle  qui  fut  alors  établie. 

Elle  obligeoit  le  mari  à  restituer  la  dot  quand 
le  mariage  n'avoit  pas  suivi.  Les  jurisconsultes 
l'expliquèrent  ensuite  ,  en  disant  que  la  consti-^ 
tution  de  dot  renfermoit  dans  son  essence  la 
condition  de  futur  mariage. 

Mais  ce  n'étoit  point  le  véritable  motif  de  l'o- 
bligation du  mari  ;  il  restituoit  la  dot  en  ce  cas , 
par  une  suite  du  même  principe  qui  Tobligeoit  à 
la  restituer  après  la  dissolution  du  mariage. 


jL  1 6  LOIS  DU  MARIAGE , 

§.  4-  On  pense  bien  qu^une  règle,  qui  ne 
servoit.quà  assurer  la  restitution  de  la  dot,  ne 
pou  voit  pas  être  la  régla  fondamentale  des  con" 
ventions  matrimoniales.  Les  pactes  sur  la  doosti- 
tution  de  dot  n'ofiroient  donc  pas  le  caractère 
essentiel  qui  a  distingué  dans  la  suite  ces  sortes 
de  conventions. 

Pour  déterminer  ce  caractère,  il  faut  consi- 
dérer le  mariage  sous  les  rapports  que  les  lois 
postérieures  ont  établis.  Aussitôt  que  Tunion'  des 
époux  est  formée,  ils  cessent  d'être  capables  de 
stipulations  réciproques.  Ils  ne  sont  plus,  aux 
yeux  du  législateur ,  qu'une  seule  et  même  per-^ 
sonne. 

De  ce  principe,  qui  est  celui  du  mariage 
indissoluble,  suit  la  règle  fondamentale,  qui  peut 
seule  distinguer  le  contrat  de  mariage  de  tous 
les  autres  contrats  civils.  Les  époux  ne  peuvent 
former  de  nouvelles  conventions  matrimoniales, 
et  surtout  il  doit  leur  être  interdit  d'apporter 
aucun  changement  à  celles  qu'ils  avoient  déjà 
consenties. 

Mais  comment  auroit-on  pu  concevoir  que  le 
consentement  des  époux ,  qui  suftisoit  pour  :dis^ 
soudre  le  mariage  lui«même,  n'avoit  pas  assez 
de  force  pour  établir  des  conventions  'matrimo- 
niales? lorsque  rengagement  principal  pouvait 
être  révoqué,  comment  auroit-on  pu  déclarer 
irrévocables  les  clauses  d'un  contrat  accesr 
çoire  ? 

hk   législateur  avoit  donc    ordonné  que  leS 
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éponx  aùroient  la  faculté ,  pendant  lé  mariage  , 
de  faire   de   nouvelles   conventions    matrimo- 
niales (i).  Il  leur  a  voit  également  permis  de 
changer  ou  de  révoquer  leurs  conventions  an- 
térieures. Il  n'avoit  établi  qu'une  seule  excep- 
tion «qui  çoncernoit  les  donations  entre-vifs,  et 
dont  j'examinerai  séparément  les  motifs  (a). 

§.  5.  En  se  refusant  ainsi  à  déterminer  le 
caractère  essentiel  des  conventions  matrimo- 
niales, le  égislateur  n'avoit  pas  seulement  rendu 
impraticable  la  réunion  de  ces  conventions ,  qui 
de  voit  former  dans  la  suite  le  contrat  de  ma- 
riage; il  s'étoit  encore  privé  d'une  classe  de 
conventions  qui  ont  été  depuis  du  plus  grand 
usage  pour  régler  les  familles. 

Si  nous  considérons,  en  eSet,  lès  dispositions 
à  titre  gratuit,  dans  leur  rapport  avec  le  mariage, 
nous  remarquerons  que  les  principales  de  ces 
conventions  sont  celles  qui  ont  formé  depuis  les 
successions  contractuelles.  Elles  étoient  absolu- 
ment ignorées  dans  le  droit  romain. 

Pour  reconnoître  les  causes  de  cette  lacune  sî 
importante  »  il  faut  observer  que  la  nature  même 
des  actes  entre-vifs  exclut  tous  les  pactes  qui 
aùroient  des  successions  futures  pour  objet. 


'  i'  I"  < 


(i)  V.  1.  I , fF.  XXIII,  4  '  ^^  paclis  dot;  et  Heinecc  ^Pand.  h. 
t>t . ,  Ç.  2o3. 

(2)  Voy.  Fcfrière  sur  Tart.  258,  glose  i,  §.4?  Mornacsurla 
1.  a6,  5.  3,  if.  de  pactis  dotai- >  le  Ue'perl. ,  4*^  ^^-  j  v°.,  couvent. 
m^tr.  j  §.  2. 
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Quoique  les  lois  des  peuples  modernes  n'aient  pas 
également  établi  cette  règle  (i),  il  semble  qu'elle 
est  conforme  aux  vrais  principes  du  droit ,  tou- 
jours fondés  sur  l'honnêteté  publique  et  sur  les 
droits  de  la  liberté  civile. 

L'honnêteté  publique  ne  peut  tolérer  que  la 
succession  d'un  homme  vivant  soit,  à  son  insu, 
Fobjet  de  conventions  entre  des  tiers.  Lors  même 
qu*il  consent  à  autoriser  ces  conventions  ,  la 
faculté  de  tester  est  tellement  liée  aux  droits  de 
la  liberté  civile ,  qu'elle  ne  paroît  pas  susceptible 
d'être  aliénée. 

Le  consentement  qu'il  donne  à  ces  conven- 
tions sera  donc  toujours  révocable.  En  mainte- 
nant ainsi  le  caractère  des  actes  de  dernière 
volonté,  on  conservera  les  différences  qui  les 
distinguent  des  actes  entre-vifs,  et  qui  ont  tou- 
jours formé  la  principale  division  des  lois  ci- 
viles. Tels  étoient  les' principes  du  droit  romain, 
que  Justinien  avoit  résumés  dans  une  de  ses  plus 
sages  constitutions  (2). 

Pour  faire  valoir  des  principes  contraires  ,  on 
a  allégué  l'ulilité  de  ces  pactes  sur  les  successions, 
qui  favorisent  les  arrangemens  des  familles  (3). 

Mais  ces  motifs  pourroient  seulement  faire 
désirer  d'introduire  ces  conventions  dans  le 
contrat  de  mariage,  dont  l'objet  est  de  fonder 


(i)  V.  le  Répërt. ,  3*  éâ. ,  v«.  Succession  future. 

(2)  V.  la  1.  3o,  cod.  II,  3,  de  pactîs. 

(3)  V.  le  Répert. ,  y^,  Success.  future. 
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me  nouvelle  famille ,  et  dont  là  solennité  ëcarte 
h  crainte  des  spéculations  contraires  à  Thonnê-; 
teté  et  auK  bonnes  mœurs,  ^ 

§.  6.  Cette  utilité  particulière  avoit  été  déjà 
aperçue  chez  les  Romains.  On  trouve ,  dans  leurs 
lois ,  plusieurs  ex  emples  de  pareilles  stipula-^ 
tioDS,  insérées  dans  les  conventions  matrimo- 
liiales  ;  mais  ces  lois  ne  les  ont  citées  que  pour 
^clarer  qu'elles  étoient  contraires  aux  principes 
du  Broit,  et  qu'elles  ne  pou  voient  produire 
ancun  effet. 

Ainsi,  une  femme  qui  vouloît  se  réserver, 
pendant  sa  vie ,  la  libre  disposition  d'une  partie 
de  se&  biens ,  avoit  inséré  dans  le  conjtrat ,  qu'ils 
seroient  recueillis  après  sa  mort  par  son  mari , 
comme  ceux  qu'elle  s'étoit  constitués  en  dot 
Dioclétien  décida  que  cette  clause  étoît  nulle , 
et  ne  pouvoit  porter  aucune  atteinte  au  droit  que 
la  femme  avoit  conservé  d'en  disposer  par  son 
testament  (i). 

Un  père,  voulant  ménager  à  sa  fille  un  ma- 
riage avantageux ,  avoit  promis ,  dans  le  contrat 
de  dot ,  qu'il  la  feroit  héritière ,  par  égale  part , 
avec  son  fils. Un  rescrit  de  Valentinien  prononça 
qu'un  tel  pacte  ne  pouvoit  être  d'usage  pour 
infirmer  des  dispositions  testamentaires  posté- 
rieures (2). 

(i)  L.  5 ,  cod.  de  partis  conv. ,  V,  14. 

(2)  Loi  de  l'an  267 ,  1.  i5,  cod.  de  pactis,  II ,  3  ;  et  Cujas ,  ad 
h  leg. 
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,  Ces  lois  avoient  précédé  le  règne  de  Cons-^ 
tanlin ,  qui  introduisit  un  autre  système  de  légis- 
lation. Néanmoins  Justinien  leur  donna  une  nou- 
velle sanction  en  les  insérant  dans  son  Code.  Nous 
pourrons  aisément  reconnoitre  ses  motifs ,  si 
nous  rappelons  les  observations  qui  ont  précédé. 

Il  n'est  pas  au  pouvoir  du  législateur  de 
changer  la  nature  des  actes  de  dernière  volonté, 
qui  sont  toujours  révocables  au  gré  de  celui 
dont  ils  aliènent  la  succession.  Il  ne  sauroit  non 
plus  porter  atteinte  au  caractère  des  conventions 
entre-vifs,  et  empêcher  qu'elles  ne  puissent  être 
révoquéjes  par  le  consentement  de  toutes  Jes 
parties  contractantes. 

Tel  avoit  été  le  motif  de  Justinien.  Il  ne  s'étoit 
pas  cru  autorisé  à  ordonner  que  les  conventions 
matrimoniales  seroient  irrévocables  pendant  le 
mariage.  Le  même  motif  lui  interdîsoit  d'auto- 
riser dans  ces  conventions  des  clauses  irrévo- 
cables sur  les  successions  futures. 

§.'  7.  Mais  tel  est  aussi  le  caractère  du  système 
de  législation  introduit  par  Constantin  :  il  no 
permet  pas  d'établir  des  règles  arbitraires ,  il 
n'autorise  que  celles  qui  découlent  des  principes 
généraux  du  droit  civil. 

Justinien  n'a  voit  pu  faire  triompher  le  principe 
de  Tindissolubilité  du  mariage  :  il  ne  pouvoit 
donc  déclarer  une  règle  qui  n'en  est  que  la  con- 
séquence, celle  qui  rend  les  conventions  ma- 
trimoniales irrévocables. 
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Lorsque  ce  principe  eut  triomphé  dans  la  lé- 
gislation,  cette  règle  s'introduisit  aussitôt,  sanâ 
qa'il  fut  nécessaire  de  porter  aucune  atteinte  à  ' 
la  nature  des  actes  entre- vifs  et  à  celle  des  acte$ 
à  cause  de  mort  ;  ils  continuèrent  à  être  révo-> 
cables,  les  premiers,  par  un  consentement  mu- 
tuel, les  seconds,  par  le  seul  eflet  de  la  volonté 
de  ceJui  dont  ils  aliénoient  la  succession. 

Mais  ils  devenoient  irrévocables  aussitôt  qu'on 
les  avoit  insérés  dans  un  contrat  de  mariage  : 
car  la  nature  de  l'engagement  qui  unissoit  les 
époux ,  ne  permettoit  plus  que  les  conventions 
de  cette  union,  même  les  conventions  accès-* 
soires,  pussent  être  révoquées. 

C'est  ce  qui  arriva  après  le  règne  de  Justinien. 

Le  contrat  de  mariage  admit  aussitôt  des  pactes 

irrévocables  sur  les  successions  futures.  Ce  ne 

fut  point  l'effet  d'une  loi  ;  nous  voyons ,  par  lai 

dix-neuvième  novelle  de  Léon  le  philosophe  ^ 

qu'il  est  le  premier  qui  ait  autorisé  les  pactes 

successoîres  :  mais  elle  nous  apprend  aussi  que 

les  lois  du  Code  de  Justinien ,  qui  les  déclaroient 

sans  effet ,  étoient  déjà  tombées  en  désuétude. 

Ainsi ,  les  pactes  successoires  insérés  dans  un 
contrat  de  mariage ,  étoient  devenus  irrévo* 
cables ,  non-seulement  sans  l'intervention  du 
législateur,  mais  encore  contre  la  disposition 
formelle  des  lois.  Cette  observation  sera  bientôt 
d'usage  pour  expliquer  la  diversité  des  opinions 
sur  l'origine  des  successions  contractuelles  dans 
le  droit  français. 
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§.  8.  On  conçoit  aisément  que  les  donatidnéi 
avant  les  noces ,  ainsi  restreintes  à  des  libéralités 
entre-vifs ,  n'avoîent  eu ,  le  plus  souvent ,  pour 
objet  que  la  constitution  de  dot  faite  à  l'épouse^ 
Après  la  loi  de  Constantin ,  les  donations  réci- 
proques entre  les  époux  devinrent  plus  usitées  ; 
mais  elles  n'ont  acquis  une  véritable  importance 
que  dans  notre  droit ,  où  elles  ont  été-  connues 
sous  le  nom  de  gains  nuptiaux. 

Dans  le  premier  essai  d'un  nouveau  système 
de  législation ,  il  ne  falloit  pas  espérer  de  déter- 
miner avec  précision  tous  leurs  caractères.  Cons- 
tantin se  borna  d'abord  à  leur  tracer  quelques 
règles  ;  ses  successeurs  les  développèrent ,  et  ils 
furent  ainsi  conduits  à  désigner  ces  sortes  de 
donations  sçus  un  autre  nôm^ 

Une  réforme  postérieure  à  Constantin  en  fut 
l'occasion.  Le  caractère  que  l'on  voulpit  rendre 
au  mariage  avoit  déterminé ,  aitisi  que  je  l'ex- 
pliquerai ailleurs^  à  déclarer  illicite  la  conven- 
tion de  donner  caution  pour  la  restitution  des 
deniers  dotaux.  Il  falloit  donc  assurer  leur  res- 
titution par  d'autres  moyens. 

On  établit ,  en  conséquence  ^  que  le  mari 
feroit  à  sa  femme  une  donation  égale  à  la  somrael 
dont  il  falloit  garantir  la  restitution.  Ainsi,  ces 
sortes  de  donations  a  voient  lieu  souvent  pendant 
le  mariage,  puisqu'elles  devenoient  nécessaires 
quand  la  femme  apportoit  une  augmentation  dei 
dot- 

Justinien,  voulant  marquer  le  nouvel  objet 
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de  ee$  donation^ ,  les  désigna  sous  le  nom  de 
donalions  à  caase  de  noces.  La  femmie  acquit^ 
sur  les  biens  qui  en  étoient  Tobjet ,  les  mêmes 
droits  de  propriété  que  le  mari  a  voit  déjà  sur  sa  dot 
II  n'y  avoit  qu'une  seule  différence  ;  la  femme 
ne  gagnoit  pas  les  fruits  de  cette  donatiqn,  car 
ils  étoient  destinés,  aussi  bien  que  ceux  de  la 
dot ,  à  soutenir  les  charges  du  mariage.  Après  la 
dissolution  de  mariage ,  la  femme  perdoit  cette 
propriété  aussitôt  que  sa  dot  lui  avoit  été  res- 
tituée (i). 

§.  9*  Parmi  les  difficultés  que  les  règles  des 
donations  à  cause  de  noces  ont  présentées  aux 
}urisconsnltes ,  il  en  est  une  qui  prqnd  sa  source 
dans  les  deux  sens  donnés  à  cette  expression; 
quand  Justinien  Ta  prise  dans  son  acception 
générale ,  jelle  a  désigné  toutes  les  dispositions 
gratuites  relatives  au  mariage. 

Mais  il  a  employé  aussi  cette  expression  dans 
nnsens  plus  précis;  alors  il  a  expressément  distin- 
gué des  donations  à  cause  des  noces  proprement 
dites,  les  dons  de  fiançailles  qui  se  faisoient  avant 
le  mariage;  il  a  également  séparé  les  pactes  de 
gains  de  noces  qui  pouvoient  même  avoir  lieu 
pendant  le  mariage ,  et  qui  avoient  été  introduits 
par  une  loi  de  Léon  (2). 


(i)  V.  Peret,  ad  cod. ,  V,  3,  Ç.4. 

(a)  Loi  de  Tan  46S,  t.  1.  9,  cod«  de  pactis  dotal. ,  V,  i^;  tt 
rautbent. ,  Uge  Lçoais ,  ibid. 
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On  a  blâmé  la  règle  qu  il  étàblissoit  pcmr  C6d 
sortes  de  donations ,  et  quiexîgeoit  qu  elles  fussent 
toujours  égales  et  réciproques  (i);  mais  on  a 
négligé  d'observer  là  clause  de  survie  qu'elles 
renfermoient. 

Cetta  clause  annonçoit  une  nouvelle  sorte  de 
donations ,  les  gains  de  noces ,  que  le  système 
adopté  par  les  empereurs  chrétiens  commen- 
Goit  à  faire  autoriser.  Ce  système,  ainsi  que 
je  le  ferai  voir  ^  interdit  aux  époux  de  se  faire 
des  libéralités,  même  indirectes,  pendant  lé 
mariage. 

Mais  les  gains  de  tiodes  cdnsistoîent  en  une 
Jportîon  déterminée  de  la  dot,  ou  de  la  donatioii 
â  cause  de  noces;  comme  l'un  et  l'autre  pou  voient 
recevoir  un  accroissement  pendant  lé  mariage, 
rinégalité  dés  gaîiis  dé  noces  auroit  produit  alôrâ 
tin  avantagé  indiscret  en  faveur  de  l'uû  des 
époux. 

C'est  ce  que  Ricard  â  fait  obsérvet  avec  sa 
Sagacité  ordinaire.  Nous  verrons  qu'il  y  a  aussi 
fait  observer  l'origine  dé  notre  don  mutuel ,  et 
des  principales  règles  qu'on  lui  avdit  prescrite^ 
dans  notre  Droit  (2). 

§.  10.  Le  législateur  arrîvoît  ainsi  par  degrés 
aux  véritables  règles  de  gains  nuptiaux.  On  poui*- 
roit  citer  plusieurs  autres  lois  de  Justinien  qui 


(i)  Ferez ^  ad  cod.  ^  V^  i4,  §.  3. 
(2)  Du  Don  mutuel  y  §.  89. 
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fttfe^Mitt  ^galemem  Tit^fluônée  du  nouveau  sys^ 

têine  de  législation. 
Telle  est  celle  qui  attribue  à  Tëpoux  sûirvî* 

Vdnt  le  quart  de  la  succession  quand  ses  propres 
èiens  sont  insuffisans  pour  lui  conserver  la  même 
aisance  dont  il  a  joui  pendant  la  vie  de  son 
^poux  (i^. 

Cette  loi,  dît  Boucher  d'Argîs,  est  des  plus 
justes  et  des  plus  conformes  au  droit  divin  et 
naturel  (2).  Il  eût  pu  ajouter  qu'elle  suppose  le 
ixiacipe  de  Tindissolubililé ,  première  source  de 
toute  équité  dans  le  mariage.  Comment  le  légis* 
lateur  auroit-il  le  droif  de  prolonger  en  quelque 
s(^te ,  après  la  mort  des  épouK ,  les  efiets  de 
leur  union,  si  cette  union  avoit  pu  se  dissoudre 
peiïdant  leur  vie  ? 

Cette  observation  s'applique  bien  mieux  encore 
aux  présomptions  légales  qui  doivent  résulter, 
dans  ces  sortes  de  donations,  de  la  nature  de 
rengagement  des  époux;  la  principale  est  la  con- 
ditiofi'de  survie ,  qui  doit  toujours  être  suppléée , 
parce  qu'elle  est  essentielle  au  caractère  des  gains 
nnptiaux« 

Mais  une  telle  présomption  ne  pouvoit  s'in- 
troduire dans  la  jurisprudence,  avant  qu'il  eût 
été  pleinement  reconnu  qu'aucune  cause  légi- 
time ne  pouvoit  autoriser  la  dissolution  du  ma- 


(i)  V.  les  novelles  53  et  74  ;  et  Tauthent.  praterta* 
U)  Traité  des  Gains  nuptiaux, 
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rîage  pendant  la  vie  des  deux  époux  :  ce  qu2 
suppose  une  époque  postérieure  à  celle  de 
Jostimen. 
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Doiiatio'ns  entre  Epoux. 


/-  -% 


§.  I.  Là  lëgislatioii  ne  paroît  pas  avoir  fait 
lés  mêmôs  progrès  à  Fëgard  des  donations 
entre  les  époux  pendant  le  mariage  ;  nous 
avons  vu,  en  effet,  que  Constantin  avoit  renou- 
velé la  sanction   donnée  aux  lois   décimaires. 

Nous  apprécierons  ses  motifs ,  si  nous  consi- 
dérons les  lois  qui  avoient  successivement  statué 
sur  les  donations  entre  les  époux^  Dans  Torigine 
du  droit  romain,  il  leur  avoit  été  défendu  de  se 
faire  mutuellement  aucune  espèce  de  donations 
par  des  actes  entre-vifs. 

Le  motif  de  Cette  prohibition  fut  tiré  de  la 
nature  des  liens  que  les  formes  les  plus  usitées 
pour  le  mariage  établissoient  entre  les  époux  : 
car  la  femme  entroit  dans  la  famille  de  son  mari 
comme  sa  propre  fille;  et  les  principes  du  droit 
romain  ne  perra'ettoient  pas  qu'il  intervînt  de 
conventions  entre  un  père  et  ses  enfans: 

L'usage  presque  général  du  mariage  par  dot 

i5. 
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auroit  dû  faire  tomber  la  prohibition  en  désué- 
tude avec  ses  motifs  ;  mais  le  nouveau  sy^tèom 
de  législation  admetfoit  les  règles  qui  ne  résul* 
toient  pas  des  principeî>  du  droit. 

La  prohibition  des  donations  0ntre-vifs  fut 
donc  maintenue,  et  la  raison  de  cette  règle, 
désormais  arbitraire,  nous  a  été  transmise  par 
les  jurisconsultes. 

<i  La  grande  raison,  la  raison  fondamentale 
de  cette  jurisprudence  avoit  été  la  crainte  de  voir 
le  divorce  se  mulliplier  sans  mesure,  et  Tunion 
conjugale  devenir  une  spéculation  de  com- 
merce (i).  » 

Ainsi,  le  principe  arbitraire  qui  ayoii  autorisa 
le  divorce,  communiqaoit  sa  nature  à  toutes^lesi 
autres  règles  de  la  législation  du  mariage  (2)^ 

§.  2.  Ce  nouveau  caratrtère  de  la  prohîbîtîon 
la  rendoit  digne  d'être  comprise  parmi  celles  des 
lois  Papiennes  ;  elle  servît  de  base  anx  lois  décî- 
maîres ,  qui  retendirent  aux  donations  à  cause  d^ 
mort,  et  qui  en  firent  une  source  féconde  de 
richesses  pour  le  trésor  du  prince. 

Les  lois  déci maires  essuyèrent  la  même  réac- 
tion qui  avoit  si  souvent  paralysé  TefTet  des  autre* 
lois  caducaires;  on  abusa,  pour  les  éluder,  des 
mêmes  fictions  de  droit ,  et  surtout  de  ces  fidéi- 


(i)  M.  Merlin ,  Questions  dc^  Dj:oit ,  \^,  aTanX2^eae9tife.époilXi 
S-  I,  n^  I. 
(a)  V.  Heinecc,  ad  Pand.,  XXiV,  i,  S..2i5r 
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6(HùmÎ8,  ddnt  toute  la  rigueur  de^  lois  pouyoit 
«  peine  tempérer  les  effets. 

Elles  portoieat  dailleurs  en  elles- mêmes  le 
principe  de  leur  destruction  ^  et  ce  n*est  pas  sèo- 
iem^nt  parce  qu  elles  aToient  laissé  unô  lacune 
emportante  dont  on  Rt  usage;  mais  toufes  les  lois 
«ont  destinées  à  recevoir  des  dévéloppemeus  par 
la  jurisprudence  ou  par  des  lois  interprétative^. 
Ces  développemens  progressifs  ,  qui  font  la  force 
«t  la  perfection  des  lois  d'équité ,  anéantissebt  ra- 
pidement les  lois  arbitraires^ 

Il  tant  observer  5  pour  justifier  cette  assertion  a 
regard  des  lois  déoimaires ,  que  le  législateur 
n*a¥ôît  pas  crû  devoir  statuer  sur  les  donatiods 
que  les  époux  se  faisoient  par  des  actes  entre-  vifs. 
Car  la  législation  antérieure  les  déclaroit  nulles 
de  plein  droit 

Mais  les  donations  entre  époux  étoient  valables 
qoasd  elles  avoient  lieu  pat  un  acte  de  der*' 
aière  volonté.  Gaius  en  donne  la  raison.  L'évé- 
nement qui  donne  ouverture  a  la  donation  se  rap« 
porte  alors  à  une  époque  on  Tunion  des  époux,  qui 
étûtt  le  motif  de  laprohibition^ne  subsiste  plus  (i}. 

D  ailleurs,  le  législateur  a  voit  nn  motif  évident 
pour  ne  pas  les  déclarer  nulles ,  c'e^t  que  la  libé- 
ralité seroit  retournée  à  Tépoiix  donateur  5  ou  à 
son  héritier.  £n  les  déclarant  caduques  danscer- 
làinâ  Cas,  il  assnroit  à  la  donation  tout  sOn  effet 
Hu  profit  du  trésor  du  prince. 

»  !■  ■  I  .■■»  ■■■■Illll» 

(1)  L.  10 ,  ff.  de  Dooat.  inl.  w. 
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§.  3.  Telle  Fut  la  législation  après  les  lois  déciw 
maires.  La  donation  entre^vifs  étoit  nulle  de  pleia 
droit;  mais  elle  poavoit  devenir  valide,  quand 
elle  étoit  confirmée  par  un  acte  de  dernière  vo- 
lonté. D'où  Ton  tira  la  conséquence  qu'il  suffisoit 
de  déclarer  la  donation  révocable  pendant  la  vie 
du  donateur.  Cette  Interprétation  fut  d'abord  in^ 
troduite  par  la  jurisprudence. 

Un sénatusf consulte,  que  Sévère  fit  proposer 
par  Caracalla,  la  Confirma.  «  Désormais,  on  n'exi- 
gera plus  un  acte  de  dernière  volonté  pour 
valider  la  donation.  C'est  assez  que  le  donateur 
puisse  la  révoquer;  lorsqu'il  a  persévéré  jusqu'au 
dernier  soupir  dans  ses  intentions  bienfaisantes,  il 
est  rigoureux  et  injuste  d'autoriser  son  héritier 
à  les  rendre  inutiles  (i).  » 

Ces  motifs  d'équité  étoient  sans  réplique  ;  néan- 
moins ,  le  sénatus-consulte  offrit  un  moyen  assuré 
de  rendre  sans  effet  leç  lois  décimaires.  Nous  avons 
vu  que  lorsqu'elles  avoient  réduit  les  époux  à  des 
dixièmes,  elles  n'a  voient  fait  mention  que  des 
donations  testamentaires,  qui  seules  alors  lem: 
étoient  permises.  Us  se  firent  des  donations  entre- 
vifs ,  qui  échappoient  à  ce  titre  à  la  prohibition 
de  la  loi,  et  qui  étoient  ensuite  validées  par  le 
décès  du  donateur  (?)• 


§.  4.   Mais  si  d'une   part  les  interprétations 


-^ 


(i)  Loi  de  Tan  955,  1.  32,  ^   i,   et  1.  a3,  ff.  de  Donat.  inter 


yir. 


(2)  Heînecc. ,  ad  1.  Pap. ,  II ,  cap.  14. 
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i^iqnité  anéantîssoient  les  lois  décimaires ,  de 
Fautre  le  vice  da  principe  donné  à  la  prohibition 
elle-'Enême  corrompoit  tons  ses  eïïets.  Il  suffîsoit 
même  de  développer  les  règles  que  le  légis- 
lateur avoit  admises ,  ponr  amener  des  consé- 
quences dangereuses. 

Il  avoit  permis  les  donations  à  cause  de  mort , 
parce  qu'elles  se  rapportoient  à  une  époque  où  le 
mariage  ne  devoit  plus  subsister.  Le  même  motif 
}nstifioit  les  donations  à  cause  du  divorce ,  et  l'on 
ne  put  se  refuser  à  déclarer  qu'elles  étoient  auto- 
risées (i). 

On  trouve ,  il  est  vrai ,  une  décision  de  Paul , 
qui  n'admet  ces  donations  que  lorsqu'elles  ont  été 
Élites  à  l'époque  du  divorce.  Mais  ni  Julien,  qui 
florissoit  au  siècle  précèdent  ;  ni  Ulpien  même  ^ 
contemporain  de  Paul ,  n'autorisent  cette  restric- 
tion. 

Est-il  d'ailleurs  bien  évident  qu'elle  rende  la  règle 
moins  immorale?  Des  donations  faites  au  temps  du 
divorce  ne  doivent-elles  pas  le  plus  souvent  former 
le  prix  honteux  de  la  dissolution  du  mariage  ^ 

§  5.  Telle  étoit  la  législation  à  l'époque  ou  Cons- 
tantin s'occupa  de  la  réformer.  Le  principe  qu'il 
vouloit  donner  au  mariage  n'étoit  point  favorable 
aux  donations  entre  les  époux.  Il  laissa  donc  sub- 
sister les  prohibitions  qui  les  concernoient.  «Leurs 
dangereuses  séductions  ,  ajoutoit-il ,  peuvent  à 

!    (i)  L.  II  >  $•  II 9  ff.  de  Donat.  int,  yirw 
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peine  être  contenues  par  toute  U  rigueuir  det 
lois  (  I  ). 

Il  espëroit  que  la  réforme  da  mariage 
pourroit  amener  l'amélioration  des  lois  déci* 
maires,  ^  Il  crut  done  pouvoir  se  borner  à  des 
réformes  successives  dans  ce  système  de  fis^ 
calitë^  commun  à  toutes  les  lois  qui  avoiant 
fait  partie  des  loisPapiennes.  Le  seul  développ^^ 
ment  desrègles  de  l'équité  sembloit  lui  en  assurer 
les  moyens. 

Ainsi  )  lorsque  les  biens  de  Tépoux  donateur 
étoient  confisqués,  le  fisc  s*emparoit  de  tous  1^$ 
biens  compris  dans  la  donation  j  sous  prétexte 
qu'elle  ne  pouvoit  plus  produire  son  effet.  «Dé-' 
sormaisy  dit  Constantin ,  }a  donation  sera  recueillie 
parfépouK  donataire.  Car  la  règle  qui  fa  pros-t 
crite  n'avoit  pour  but  que  l'intérêt  des  époux,  et 
il  seroit  injuste  defex  pliquerà  leur  détriment  (ji).  n 

Les  lois  décimaires  avoient  excité  uu  tel  sou- 
lèvement ,  qu'elles  ne  purent  trouver  place  daaa 
le  nouveau  système  de  législation.  Oo  étoit  par- 
venu à  modifier  leur  fiscalité  ;  mais  leurs  dévelop-i 
pemens  avoient  produit  une  jurisprudence  e( 
des  lois  vicieuses. 

§.6.  Les  lois  décimaires  étoient  surtout  intime** 
ment  liées  avec  le  droit  des  enfans.  Ce  droit  avoit 
été  conservé  comme  la  base  des  privilèges  ^  lors-^ 


■■;  ■  t. 


(i)  L.  I,  c.  Theod. ,  de  înfirm.  poenîs ,  VIII,  i6. 

(a)  Loi  de  Tan  3ai ,  1.  i ,  Cr  TblBod*  «  àt  tpnU  protcrip.  D( ,  4* 
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qu'on  avoîi  cru  devoir  se  borner  à  supprimer  les 
peines  des  lois  Papiennes. 

J'ai  exposé  les  nombreux  abus  qu  il  avoit  occa- 
donnés.  Je  ne  pou  vois  alors  faire  connoîtrc  le  plu8 
odieux.  Il  falloit  auparavant  avoir  développé  cette 
i^gislotioB  d*une  tolérance  si  sanguinaire,  qui 
osoit  bien  se  montrer  insensible  aux  cris  d'une 
vietîme  innocente ,  défendant  sa  vie  contre  celui 
de  qui  elle  venoit  de  la  recevoir. 

Cette  impunité  de  Tinfantlcide  n'étoît  pas  le 
fruit  des  subtilités  des  stoïciens;  car  ils  n'avoîenl 
autorisé  que  l'avortement.  Ils  couvenoient  que 
lenfant  hors  du  sein  de  sa  mère  »  rece  voit  le  soufflé 
fiféateur  qui  en  faisoit  un  être  animé.  Mais  les 
lois  Papien nés,  en  réglant  le  droit  des  enfans, 
avoient  décidé  que  l'enfant  avatit  d'avoir  atteint 
le  neuvième  jour,  ne  pou  voit  être  d'aucun  usage 
ni  pour  obtenir  les  privilèges,  ni  même  pour 
éviter  les  peines. 

Ou  avoii  fixé  le  neuvième  jour  %  que  l'on  appe- 
loit  le  jour  lustral,  parce  que  c'étoit  celui  oii  Ton 
donnoit  un  nom  aux  enfansi  avec  diverses  céré^ 
monies.  S'ils  mouroient  avant  ce  jour,  ditCuJas, 
ils  étoient  conoidérés  comme  n'ayant  jamaisi 
existé  (i).  Ils  n'éloieul  pas  comptés  au  nombre 
de«  être«  animés  avant  le  jour  lustral ,  dit  Heîr 
neccius  (z). 

Un  grandnombre  de  ces  êtres  débiles  succombo 


(i)  Cufa*,  in  co4.  de  inftrm.  pœaîs ,  VUI,  5y. 
(a)  lîeinecc,  ad  I  Pap.,  II,  14,  J.  5>. 
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dans  les  premiers  jours ,  et  le  législafenr  ne  pou* 
voit  en  tenir  compte  sans  causer  un  grand  préju-* 
dice  au  fisc.  Ilaimoit  mieux  punir  un  père  tendre 
de  n'avoir  pu  dérober  à  la  mort  cet  être  qui 
devoit  prolonger  sa  propre  existence. 

Mais  les  calculs  du  père  avare ,  enhardis  par 
«ne  telle  impudence ,  avoient  appris  à  ne  con- 
noitre  aucunes  bornes.  On  ose  à  peine  envisager 
le  résultai  de  ces  excès,  et  Tinfluence  qu'ils  a  voient 
exercée  sur  la  dépopulation  de  l'empire. 

§.  7.  Les  empereurs  chrétiens  avoîent  cru 
d'abord  devoir  respecter  les  privilèges  de  la  fé- 
condité. Mais  pouvoit-on  exiger  qu'ils  devinssent 
le$  complices  de  la  dureté  des  lois  Papiennes?. 

Il  furent  ainsi  conduits  à  modifier  successive- 
ment les  conditions  qu'ils  avoient  exigées  pour 
demander  le  droit  des  enfans.La  loi  de  Théodose 
le  jeune,  qui  supprimoit  toutes  les  conditions, 
eût  bientôt  fait  tomber  le  droit  lui-même  en  dé- 
suétude (1). 

On  a  donc  justement  attribué  à  cette  loi  l'abo- 
lition du  droit  des  enfans.  Les  lois  décimaires, 
qui  lui  étoîent  si  intimement  liées,  furent  abro- 
gées dans  la  même  année  (2). 

Ainsi,  le  véritable  principe  sur  les  donations 
entre  les  époux,  ne  put  se  développer  dans  le 
nouveau  système  de  législation.  Il  s'étoit  trop 


(1^  Loi  de  Tan  4^0  ,  !•  a,  c.  Theod.,  de  jure,  liber  VUÏ,  17* 
(9JI  L.  3,  c.  Iheod.,  iHtU 


\ 
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altère  par  un  long  mélange  avec  des  lois  arbw 
traires. 

n  &lloit  une  antre  époque ,  pour  que  toutes  les 
règles  de  l'union  conjugale  pussent  être  égale* 
pient  sanctionnées.  Mais  avant  de  la  considérer , 
je  dois  faire  connoître  des  lois  qui  achèveront 
d  attester  les  progrès  du  nouveau  système  de  lé-» 
gislation ,  celles  qui  coiicemèrent  les  elfets  des 
secondes  noceSt 
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Pes  secondes  Noces. 


§.  T.  Les  lois  snr  les  secQndes  noces  m'ont  paru 
mériler  d'être  considérées  séparément.  II  en  est 
peu ,  en  eSet ,  qui  aient  offert  d'une  manière  plus 
marquée  les  caracîères  opposés  de  ces  deux  sys- 
tèmes de  législation  ,  dont  la  comparaison  est  ua 
des  principaux  objets  de  cet  ouvrage. 

Les  contâmes  des  peuples  guerriers  offroient 
généralement  des  dispositions  rigoureuses  contre 
les  femmes  qui  se  remarioient  après  la  mort  de 
leur  époux.  Mais  cet  époux  a  voit ,  de  son  vivant , 
par  les  mêmes  coutumes,  le  droit  de  les  répudier 
suivant  ses  caprices  (i). 

Les  institutions  primitives  des  Romains  réfor- 
mèrenl;  des  règles  qui  n'éloient  que  Tabus  de  la 
force,  he  droit  de  répudier  fut  restreint 'et  même 
véritablement  aboli. 

On  pensa  que  l'intérêt  des  mœurs  autorisoit 
des  témoignages  de  défaveur  sur  les  secondes 
noces  ;    mais    on  les  étendit  qux   deux  sexes. 


(i)  Voy.V Origine  des  Lois  y  2*.  partie. 


jEiles  fitrent  défendiias  au  soiiveram  ponlife;  l«ur 
oëlébratioH  ,  accompagnée  de  eéréniome»  expia- 
toires, aqnooça  qii*eiles  éïoieni  s@aleii)>ent  tolé^ 
vies  à  Vé^vd  des  aah*ea  citoyens. 

NéânmoiBs,  Nama  crut  pouvoir  rendra  plus 
sévères  ,  contre  tes  fera  mies ,  des  opim^os  qii'it 
jtigeoit  utites  au  maintien  de  ta  pudeur  et  de  \^ 
fidétilé  conjugale. 

«  il  se  permit  le  mariage  des  veuves  qtie  dans 
les  jours  destinés  aux  fêles  solennelles ,  pour  qiie' 
le  peuple  ,  dit  Plutarqne,  tout  occupé  âe  ses  di-^ 
vertiasemens ,  ne  Sàt  point  frappé  de  ce  9peeta>cle. 
Nai»a  accorda  aussi  des^distiuctions  pardicutières 
axM  femmes  qui  gardoient  1»  vidiuité  (i>.  m 

§.  2.  Mais  le  législateur  rejeta  les  fois  oppres- 
sives, qui  punissoient  de  Tinfaniie  les  secondes 
noces  des  veuves.  U  réserva  cette  peine  pour 
ces  noces  précipitées ,  qui  supposent  le  mépris 
de  toutes  les  bienséances ,  pour  celles  qu'une 
veuve  auroit  contractées  dans  l'année  de  deuil. 

Dans  la  suite  ,  on  appliqua  la  m^ine  règle  aux 
femmes  répudiées.  Le  divorce  ne  tarda  pas  à  la 
corrompre. 

<f  Les  premiers  Romains,  dit  Sénêque  ^ 
avoîent  fixé  le  temps  du  deuil  à  une  année  (2).  »^ 
Telle  étoit  donc  l'intention  du  législateur,  quand 
il  avoit  déterminé  le  délai  à  dix  mois,  qui  fbr- 


(i)  Questions  romaines,  chap.  loS  ^  Heinecc.  ,  h  Psip.»  II,  l6. 
(a)  £pist. ,  63  ;  V.  aussi  Broker,  11 ,  19,  J«  ig. 
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inoit  la  division  primitive  de  l'annëe  chéi  lèi 
Romains.  Mais  Auguste  abusa  de  cette  expressioii 
pour  attribuer  le  délai  à  des  motifs  purement 
physiques ,  à  la  crainte  de  la  confusion  de  partj 

Jl  avoit  besoin  de  cette  interprétation ,  pour 
épouser  sur-le-champ  Livie ,  que  Tibère ,  dont 
elle  éioit  la  femme  ,  consentoit  à  lui  céder.  Une 
décision  arrachée  aux  pontifes  ^  déclara  que  là, 
grossesse  avancée  de  Livie  faisoit  cesser  les 
motifs  du  délai  (i); 

Elle  suffiroit  pour  démontrer  le  danger  do  toutes 
ces  règles  physiques.  Car  une  loi  qu'on  prétendoit 
relative  aux  doutes  sur  Teicistence  d'un  enfant 
posthume  ^  fut  déclarée  sans  application ,  parce 
que  cette  probabilité  étoit  devenue  une  certitude. 

Depuis  cette  époque ,  on  n'osa  plus  exiger  des 
femmes  divorcées  le  moindre  délai  pour  satîs-*> 
faire  leur  passion  ;  ou  plutôt  y  dans  le  langage  des 
lois  Fapiennes  ,  pour  se  rendre  utiles  à  la  popu- 
lation (2).  Les  peines  de  l'an  de  deuil  ne  furent 
t-emises  en  vigueur  que  par  l'édit  perpétuel  rendu 
sous  Adrien  (3)i 

•  •     «  .  •         •  •      ■  • 

§.  3.  Ainsi ,  le  même  système  de  législation  § 

après  avoir  abusé   des  devoirs  sévères   de   la 

pudeur  pour  opprimer  les  femmes  ,    enseignôit 

ensuite  à  les  corrompre  ^    par  les  excès  de  la 

licence  )  et  en  foulant  aux  pieds  toute  pudeuri 

r  • 

(i)  Taciti  Annal.,  lib.  I. 

(2)  V.  Cuias,  observ.y  lib.  VI ,  cap.  3x 

(3)  L.  I,  ff.  de  bis  qui  not.,  111 ,  a. 
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La  réforme  d'Adrien  fut  même  imparfaite.  Il  fal-^ 
loit  un  autre  ordre  de  lois ,  pour  introduire  les 
véritables  principes^  qui  dévoient  seuls  régler  les 
secondes  noces. 

Théodose  étoit  digne  de  les  établir.  Il  fut  Tau-» 
teur  de  ce  nouveau  système  que  le  chancelier  de^ 
l'Hôpital  appliqua  ensuite  au  droit  français ,  et 
que  l'on  a  distingué  parmi  les  sages  institutions 
qui  ont  assuré  tant  de  respcfcts  à  sa  mémoire. 

Tbéodose  venoit  à  peine  d'être  élevé  à  l'empire^ 
et  de  le  délivrer  des  barbares  qui  ravageoient 
tes  provinces.  Il  avoit  profité  de  ces  courts  instans 
de  paix  intérieure,  pour  faire  tenir  le  second 
ôoncile  de  Gonstantinople.  Ses  deux  lois  ^  sur  les 
secondes  noces,  furent  rendues  à  la  même 
époque  ;  elles  furent  inspirées  ,  dit  Godefroi  ^ 
par  les  avis  des  pères  de  ce  concile  (i). 

La  première  loi  eut  pour  objet  de  rétablir  dans 
les  règles  de  l'an  du  deuil ,  cette  bienséance  pu-* 
Clique  qui  afvoît  inspiré  les  lois  primitives.  «  Noud 
avons  augmenté ,  dit-il ,  le  délai  de  l'ancienne  loi  ^ 
et  il  nous  patoît  eiicote  trop  court  pour  les  mo- 
tifs qui  l'avoient  fait  exiger  (2).  » 

a  Les  véritables  moti&  de  ce  délai  y  a  dit  def 
nos  Jours  M.  Dupaity ,  c'est  que  la  facilité  d'un 
second  mariage  trop  prompt ,  irritéroit  les  flammes 
impures  d'une  femme  infidèle.  Le  législateur  a 


(1)  Ad  1.  i  ,  c.  Theod. ,  de  sec.  ntipt. ,  III ,  8. 

(a)  LtÂ  de  l'an  36i  ,hij  c.  Theod. ,  de  sec  nupt.  ^  III ,  8. 
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voulu  diminuer  l'activité  de  leurs  dësirar,  etmèmfl 
prévenir  leurs  attentats  ,  par  fa  crainte  que  datwl 
tm  si  long  înlervafle ,  le  prix  de  leur  crime  ne 
vînt  à  leur  échapper.  Mais  il  suffisent  dedîreavee 
'  les  princes  ebrétien»  ^  que  la  yeuve  dèvoèC  ce 
respect  à  ia  mémoire  de  son  mari ,  et  à  la  pni»' 
sa  II  ce  divine  qui  r&voit  frappée  dans  I»  moidé 
d'elle-même  (i).  » 

Théodose  laissa  adbsister  là  péiiie  de  Fiâfinniel 
ii^  ajouta  la  privation  des  gains  mipliatiPL  ,  et  de 
tout  ce  que  la  veuve  avoît  reeueîiti  par  le*  iesla^ 
ment  de  son  mari  ;  mais  ces  dona  et  ces  leg»  ne 
tomboîent  p)as  en  caduteké^  Le  nouveau  système 
de  législation  va  nous  en  indû^^Euer  un  bien  eirijBe 
usages. 

§.  4.  Le  setil  développement  de  pi;iiftcipe& suffît 
ensuite  pour  étendre  les  petne&des  secondes,  npees 
précipitées,  aux  désordres  par  lesquels  la  femme 
msiiHoit  à  la  mémoii e  de  son  mari  >  pendant  Tan* 
jsée  d»  deuiL 

m  Une  veuve ,  dit  Justin^en ,  a  osé  contester 
la  répétition  des  gains  nuptiasus ,  formée  par  les 
liériliers  de  son  n^ri.  Nous  rougissons  de  rap- 
porter sa  défense.  Elle  navoU  pas  enfreint  la  loi 
dans  faianée  du  deuil,  car  Tenfant  dont  elfe  e^ 
aceouchée  au  douzième  mois ,  n*est  pas  le  fràît 
d'un  mariage.  Mais  comme  une  telle  injure  à*  fa 


(  1)  T.  !e  Ik'p«rt. ,  4"  éà. ,  y^,  sec  Boœs,  S'  Cj  «l  ExfOW^fUf 

ii),S.  24. 
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mémoire  de  son  époux,  mériteroit  des  peines 
bien  plus  sévères  ;  elle  doit  se  féliciter  de  n'être^ 
exposée  qu'à  celles  que  la  loi  a  prononcées  (i). 
Nous  verrons  dans  la  suite  de  nouvelles  appli- 
cations de  ces  règles ,  contre  les  désordres  des 
veuves.  Elles  furent  même  étendues  aux  maris , 
lorsque,  par  la  publicité  et  le  scandale  de  leurs 
déréglemens,  ils  sembloient  vouloir  outrager  la 
-Zoémoire  de  leur  épouse. 

Nous  pourrons  remarquer  ici  néanmoinis ,  que 
ce  nouveau  système  étoit  toujours  restreint  dans 
de  sages  limites.  Il  avoit  rejeté  ces  règles  des  lois 
Fapiennes ,  qui  supposoient  que  la  veuve  ne  pou- 
Toit  trop  promptement  obéir  à  l'injonction  de 
contracter  de  secondes  noces  :  mais  il  n  étoit 
pas  plus  favorable  aux  principes  trop  sévères  des 
anciennes  coutumes. 

§.  5.  Constantin  pouvoit  sans  obstacle  iicniter 
leur  rigueur  sur  les  devoirs  imposés  aux  veuves. 
L'opinion  publique ,  irritée  de  la  licence  sans 
bornes  des  épouses ,  avoit  déjà  fait  rétablir  plu- 
sieurs de  ces  lois  oppressives. 

On  en  trouve  un  exemple  dans  une  loi  que 
Libanius  nous  a  conservée ,  et  qui  paroît  du  se- 
cond siècle  de  l'ère  chrétienne.  Elle  ordonne  quei 
lorsqu'une  veuve  se  sera  remariée  ,  on  lui  préfé- 
rera l'aïeul  maternel ,  pour  la  succession  de  ses 
enfans  du  premier  lit  (2). 

(ï)  Nov.  39,  cap.  2. 

(3}  Helnecc.  I  1.  Pap-,  Il ,  16,  S*  ^' 
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Le  mélange  de  ces  lois  nouvelles ,  avec  la 
jurisprudence  établie  par  les  lois  Fapiennes,  a 
été  une  source  de  difficultés  pour  les  juriscon- 
sultes. On  peut  en  juger  par  les  nombreuses  dis- 
cussions ,  auxquelles  ils  se  sont  livrés ,  au  SQJeMe 
la  loi  JuUa  MisceUa. 

L'opinion  la  plus  vraisemblable ,  est  qu'elle  ne 
fut  pas  une  loi ,  mais  l'ouvrage  d'un  jurisccMisulte. 
Il  avoit  rédigé  en  forme  de  loi  la  jurisprudance 
résultant  des  dispositions  des  lois  Papiennes ,  des 
règles  de  la  caution  Mucienne ,  et  d*un  sénatas^ 
consulte ,  publié  dans  le  troisième  siècle  (i). 

La  caution  Mucienne  avoit  été  introduite  pour 
autoriser  un  légataire  à  toucher  son  legs,  lors« 
qu'il  devoît  être  incertain  jusqu'à  sa  mort^  si  la 
condition  seroit  accomplie  ;  elle  servoit  k  garan* 
tir  la  restitution  du  legs  et  des  firuits ,  pour  le  cas 
où  il  auroit  enfreint  la  condition. 

Le  sénatus-consulte  régloit  les  eSets  du  legs 
fait  par  un  mari ,  sons  la  condition  de  garder 
viduité.  Il  presdrivoit  à  la  veuve  d'affirmer  par 
serment ,  dans  l'année  du  deuil ,  qu'elle  n'aspi- 
roit  à  un  second  mariage  que  dans  TintentioB 
d'avoir  des  enfans.Ëlle  n*y  étoit  plus  admise  a[H:ès 
Tannée,  et  perdoit  le  legs,  si  elle  passoit  à  de  se- 
condes noces. 

Hotmann  a  soutenu  un  autre  système ,  qui  a  éié 
adopté  par  Brower.  Nous  avons  vu  que  dans  le 


(i)  Heinecc.,  ad  t.  Pap.,  II,  x6|  S*  ^»  GraTÎna,  de  It^HS, 

cap.  56. 
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ttiarîage  par  achat ,  le  mari  devenoit  propriétaire 
de  tous  les  biens  de  la  femme ,  et  qu*àson  décès ,  1^ 
femme  devenoit  son  héritière  »  en  concours  avec 
668  enfans. 

JaSl  loi  Julia  Miscella  avoit^  suivant  eux  »  pour 
objet  i  d'empêcher  qu  une  femme  qui  avoit  été 
jOÎDsi  héritière  de  son  mari ,  ne  transportât  la  pro- 
priété dé  ^s  biens  à  un  autre  époux  ^  et  li^ea 
|)rivât  ainsi  les  enfans  Communs.  Elle  lui  inter- 
disoit  de  contracter  dé  secondes  noces  sous  la 
jbrme  du  mariage  par  achat  (i). 

Celte  opinion  ne  me  paroît  pas  vraisemblable, 
parce  que  le  mariage  par  àéhat  étoit  déjà  tombé 
len  désuétude  à  cette  époque.  D'ailleurs,  ou  n'avoit 
taucune  idée  avant  Constantin  ^  de  ces  précau- 
tions législatives  eu  faveur  des  enfans  du  premier 
lit. 

^.  6.  Ces  pi^écautiom  «  qtii  firent  ensuite  la  base 
t^  tout  le  système  sur  les  secondes  noces,  ne  pa- 
koissent  pas  antérieures  à  la  seconde  loi  de  Théo- 
dose. Elles  étoient  même  opposées  |iu  système 
des  lois  Papiennes ,  qui  lés  a  voient  sacrifiées  au 
but  uni(|ue  d'augmenté]^  le  nombre  des  enfajis. 

Elles  devinrent  ensuite  une  règle  généirale , 
diaprés  laquelle  Justinien  détermina  les  eOsis  oe 
b  condition  de  viduité.  La  femme  fut  autorisée  k 
toucher  le  legs  sans  aucune  formalité .  Mais ,  dans 
le  cas  d'un  second  mariage ,  elle  étoit  réduite  à 

fc     '      f  •  'i     '   I         é"      pi     >        fia  -,     \        r  I    ,,    „    I  ■  ■■     I     I        ■ 
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(i)  V.  Brower,  11^  19^  J.  a.  x  , 
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l'usufruit  et  la  nue-proprîété  du  legs  appartenoit 
dès  ce  moment  aux  enfans  du  premier  lit  (i). 

II  est  vrai  que  Justiuien  s'écarta  ensuite  de  ce 
'  principe  dans  sa  vingt-deuxième  novelle  ,  où  î! 
ordonna  que  Iç  legs  sous  condition  de  viduité 
produitoit  tous  ses  efiets.  Mais  les  jurisconsultes 
nous  attestent  que  cette  disposition  n'avoit  pas 
^té  reqwe  dans  la  jurisprudence  française ,  parce 
qu'elle  étoit  contraire  aux  règles  du  nouveau 
système  de  législation  sur  le  mariage  (2). 

Le  législateur  avoît ,  en  efiet,  assez  pourvu 
par  les  règles  de  l'an  de  deuil ,  aux  devoirs  de 
la  veuve  envers  la  mémoire  de  son  époux.  II 
ne  pouvoit  pas  permettre  qu'ils  fussent  étendus 
au-delà  des  tomes  légitimes. 

Le  testateur  ne  pouvoit  pas  prétendre  à  gêner 
pour  des  motifs  peu  importans ,  la  liberté  natu- 
relle de  contracter  mariage.  Il  ne  pouvoit  con- 
venablement alléguer  qu'un  seul  motif,  l'intérêt 
des  enfans  communs ,  auquel  le  législateur  avoît 
satisfait  avant  sa  novelle^  en  leur  réservant  la 
nue-propriété  du  legs. 

g.  7.  La  règle  générale ,  fondée  sur  les  pré- 
cautions qu'exige  Tintérêt  des  enfans  du  premier 
lit,  ne  fut  introduite  que  par  la  seconde  loi' '3e 
Théodose.  If  faut  pour  eh  bien  saisir  l'esprit ,  con- 


(i)  L.  a,  cod.  de  indic.  viduit. 

(à)  V.  nov.  aa,  cap.  43  ;  Baquet /des  Droit»  de  Ju^tice^ch.  »  g 
S.333ietDttpiD,  yï,4. 
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sidérer  les  diverses  manières  dont  les  secondes^ 
noces  peuvent  leur  nuire. 

Les  enfans  du  premier  lit  sont  exposés  à  perdre- 
les  donations  faites  à  leur  mère  remariée.  Il  fut 
ordonné  qu  elle  seroit  tenue  de  leur  réserver  tout 
ce  qu  elle  avoit  reçu  de  son  mari ,  soit  par  contrat 
de  mariage ,  soil  pax  des  actes  testamentaires  (\)^ 

t^  disposition  de  la  loi  n'étoit  impérative  qu'à- 
Tégard  de  la  veuve.  Le  législateur  n'avoit  adressd 
qu'iUn  simple  conseil  au  père  survivant ,  et  cette 
forme :inusitée  en  législation,  mais  très-ordinaires 
dans  les  règles  de  la  morale  chrétienne,  semble 
confirmer  l'opinion  de  Godefroi  :  que  la  loi  fut 
proposée  à  Tbéodose  par  les  pères  du  coacile. 

L'inj^onction  fut  étendue  aux  deux  époux,  par 
mie  loi  de-  Théodose  le  jeune  (a). 

L'époux  survivant  avoit  conservé  la  faculté, 
dç  choisir  entre  les  enfans  du  premier  lit  ;  cetta 
faculté  lui  fut  ôtée«  «  Il  ne  îaut  pas  y  dit  Tempe-^ 
reur  Sévère ,  qu'il  puisse  obtenir ,  à  la  faveur  de^ 
ce  choix  ^  des  sacrifices  nuisibles  aux  intérêts  des 
enfans;. d'ailleurs , lefiet  du  second  mariage  doit 
être  de  leur  transmettre  également  la  propriété 
de  tous  les  gains  nuptiaux  (3)*^ 

Enfin  Justinien^  généralisa  ce  principe ,  earé? 
servant  dans  tous  les  cas  >.aux  enfans  du  mariage^ 
la    propriété    des  gains   nuptiaux.    Mais  pour 


(i)  L.  2>,  c  Theod.,  de  sec.  nupt. ,  III,  8... 
(a)  L.  5 ,  cod.  de  sec.  mipt. ,.  V  >  g. . 
^3)  Ceêt  ScYère  Itj  yoy.  sa  i*'  nQYellje.. 
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favoriser  l'époux  survivant  qui  restoit  ai  vidnîtô,; 
il  lui  accorda  une  part  d  enfaut,  que  Ton  appela 
la  sainte  (i), 

§.  8.  Thëodose  ii'ent  besoin  d'établir  aucunes 
précautions  pour  que  TinCluence  du  second  époux 
fie  pût  pas  être  nuisible  aux  enfans  du  premier 
lit.  Deux  lois  de  l'empereur  Constance  y  avoient 
déjà  pourvu. 

La  première  ordonnoît  que  la  veuve  remariée 
seroit  tenue  de  se  constituer  en  dot  la  totalité  de 
3es  biens ,  et  de  réserver  la  propriété  du  qàart 
aux  enfans  du  premier  Ht  (2).  Cette  loi  devint 
ensuite  inutile. 

L'empereur  Léon  généralisa ,  en  effet ,  le  prin- 
cipe. Il  ordonna  que  les  libéralités  de  répou:C 
remarié  en  faveur  du  second  époux ,  ne  pour- 
roient  excéder  une  part  d'enfant  (3).  La  loi  ne 
prononçoit  pas  sur  les  libéralités,  en  faveur  den 
enfans  du  second  lit  ;  mais^  on  leur  appliqua  la' 
même  prohibition ,  car  elle  étoit  la  conséquence 
des  règles  que  la  loi  avoit  établies  sur  Tinterpo-r 
-fiition  det  personnes. 

La  seconde  loi  de  Constance  défendit  à  la  mère 
remariée  de  révoquer  les  donations  qu'elle  auroît 
faites  à  ses  enfans  du  premier  lit.  Justinien  crut 
devoir  ensuite  permettre  cette  révocation  dan$ 


(i)  V.  les  novelles  98  et  1^7. 

(a)  L.  a,  c.  Theod. ,  de  moff.  dot..  Il ,  %y 

(i)  L.  CI  y  çod.  de  sec.  iiupt* 
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trois  cireoDStaBces  :  lorsque  Tenfaiitanroit  attente 
aux  jours  de  sa  mère  ou  levé  sur  elle  une  main 
impie ,  et  lorsque  la  mère  auroit  souffert  la  perte 
entière  de  sa  fortune  (i)» 

§.g.  Telles  étoient  les  lois  sur  le  mariage, 
que  le  nouveau  système  de  législation ,  adopté 
par  Constantin ,  substituoit  aux  loisPapiennes.  Je 
n'en  ai  pas  dissimulé  les  imperfections ,  et  j'ai 
fidèlement  rapporté  toutes  celles  qui  avoient 
exercé  quelque  influence. 

Quand  Texactitude  historique  ne  m'en  eût  pas 
imposé  le  devoir,  j'aurois  eu  encore  des  motifs 
pour  faire  connoître  les  lois  qui  méritoient  le  plus 
la  censure.  Il  entroit  même  dans  mon  plan  d'eX- 
poser  leurs  dangereuses  conséquences. 

Ainsi ,  j'ai  montré  comment  une  seule  loi  de 

Jastinîen ,  fruit  de  ses  foiblesses ,  avoit  altéré  tous 

hs  effets  des  Ipis  de  Constantin  et  des  lois  si  sages 

par  lesquelles  il  avoit  lui-même  réglé  l'unioa 

Conjugale.  Je  ferai  voir,  dans  la  suite,  avec  la 

^éme  sincérité ,  comment  cette  loi  retarda  encore 

le  succès  de  celles  qui  tendoient  à  abolir  le  con-» 

^nibinage.  ^ 

J'en  tirerai  la  conséquence  que  les  lois  du 

nouveau  système  de  législation  ne  pouvoient  être 

que  le  développement  de  ses  lois  fondamentales  $ 

il  ne'  :pouvoit  tolérer  ces  lois  enfantées  par  les 


(i)  L.  X  et  4  )  c  Theod. ,  de  retoc.  donat.  |  VUI,  iS»  uov.  a^^ 

•ip.  as,' 
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caprices  populaires ,  ou  par  les  passions  des 
princes,  qui  seront  toujours  la  terreur  des  foibles 
et  Tespoir  des  oppresseurs. 

Lorsqu'il  éloît  contraint  de  les  recevoir,  on  le 
voyoit  s'agiter  par  de  constans  efforts  pour  rejeter 
ces  ëlëmens  arbitraires,  trop  étrangers  à  sa  nature. 
Mais  si  les  faits  historiques  uie  conduisent  à  cette 
conséqtience  par  les  seuls  effets  d'une  loi  vicieuse 
de  Justinienj,  devra-t-elle  paroître  moins  instruc- 
tive et  moins  utile  à  l'objet  de  cet  ouvrage  ,  que 
les  lois  mêmes  dont  elle  a  long- temps  retardé  le 
succès  ? 

§.10.   Ces  explications  font  connoitre  pour 
*  quels  motifs  je  me  suis  principalement  attaché  à 
déterminer  le  but  que  cette  législation  nouvelle 
avoit  indiqué  dès  son  origine ,  et  vers  lequel  elle 
a  tendu  constamment  au  milieu  de  tous  ses  écarts. 
Je  n'étois  appelé ,  par  mon  sujet,  à  la  montrer 
que  sous  un  seul  de  ses  rapports,  et  j'ose  me 
flatter  d'avoir  prouvé  que  la  difficulté  de  sur- 
monter les  obstacles ,  eût  suffi  pour  décourager 
'  tous  ceux  qui  n'eussent  voulu  juger  un  tel  projet 
,  que  sur  les  apparences  humaines. 

On  a  pu  s'en  convaincre  par  le  simple  récit 
de  ces  lois  successives  qui  annoncèrent  d  abord 
mie  grande  régénération  morale,  qui  la  déve« 
loppèrent  ensuite  s  qui  dévoient  un  jour  la  porter 
à  un  degré  de  perfection  que  la  foiblesse  humaine 
ne  sembloit  pas  devoir  espérer.  Je  "n'aurai  garde 
de  méconuoitré  l'iniluence  supérieure  qui  a  oons^ 
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lamment  assaré  le  succès  de  tant  d'efforts.  Mais 
je  dirai  anssi  que  celui  qui  s'en  est  rendu  le  pre- 
mier organe,  a  fait  voir  celte  glorieuse  énergie 
qui  distingue  les  bienfaiteurs  de  fespèce  humaine , 
et  qui  leur  donne  tant  de  droits  à  la  reconnois- 
sance  des  siècles  à  venir* 

Puissent  ces  foibles  hommages  contribuer  à  en 
prolonger  la  mémoire ,  et  ndus  mériter  ainsi 
quelque  part  à  de  tels  bienfaits  !  Fuissent  ils  aussi 
concourir  à  détourner  les  dangers  qui  menacent 
cette  législation,  si  péniblement  élevée  pendant 
tant  de  siècles  ! 

Il  me  reste  à  faire  voir  comment  elle  obtint 
tous  ses  développemens ,  lorsqu'elle  eut  enfin 
établi  sa  base  fondamentale  par  la  sanction  qui 
fut  donnée  à  la  loi  du  mariage  indissoluble. 
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TITRE  TROISIÈME. 


Lois  des  Français. 


CHAPITRE  XXV, 


Abolition  du  Divorce. 


§.  1 .  Le  code  de  Justînien ,  qui  de  voit  fixer 
le  dernier  ëtat  de  la  jnnsprudeiice  romaine ,  fat 
pablié  dans  TOrient  au  commencement  da 
sixième  âècle.  A  cette  époque,  l'empire  d'Oc-* 
cîdent  avoit  déjà  succombé  ;  [lorsque  se$  riches 
piuviaces  avoieat  été  envahies,  elles  obéissoient 
encore  aux  lois  du  code  Tfaeodosien. 
Va.  nouvd  ordre  de  lois  fiit  abri  établi; 
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v.e*î  :et— leiir  ..^ir '^riziufi  ^inx  contanies  qne  les 
T^i.:::.-niLs    ^vciefir  ^portées  des  forêUi  de  la 

!••  il. ir»  1 1  :e  ?e5  contnmea ,  tracé  par  tm  hîs* 
'^.•:  ^  .  *i.'tiMîr?.  i  Ter-i  de  hase  aux  recherches 
ijs  :r:sct^Ti5Tiiie5  nodemes.  Mais  je  penserois 
r  ;  T^crinecciLL?  ^  srieadaie  sc^as  de  Tacite,  quand  il 
^  -'Eî  arxrnve^  lerOfLtemoicnagepcmravaiicerqae, 
îi:e:ae  ivanr  ^\ivcir  eie  eciaires  par  les  lumières 
d.:  jhrLiCiizix:uxxe .  les  Vxerniaiiis  n  admettoîent  la 
âîssoiimoiL  zn  mariai^  ooe  par  la  mort  de  l'un 
des  iT3^^nx  \  Ljs  expressions  de  cet  histo- 
riea  orouvem  juli  ne  vonioit  parier  que  des 


*  E-i  :èfniiie  *5î  :Hns  «àFcrtie  qu'elle  doit  vivre 
et  mounr  iiuis  .-es  mêmes  nœuds.  Ils  ne  sont  pas 
même  :omoTu^  àLifiou&  par  la  mort  de  sou  mari. 
On  veat  •  iaus  ;jiu:sîeurs  cantons,  qu'elle  n'ait 
nu  an  seul  ^i^poii.'c.  omume  elle  n'a  qu'un  corps 
et  «'pi  ane  ime  ;i\  » 

Ces  c:cu^Jraes  >\iccî'rrioient  par£iitement  avec 
exiles  que  :  ai  diît  observer  dans  les  origines  des 
peuples  guerriers  :  cor  *  taiidi.s  qu Us  soumettoient 
leurs  femmes  a  des  1015  au*s:à  sévères,  les  Ger- 
mains conservaient  le  droit  de  les  répudier  arbi-^ 
trairement. 

Il  faut  néanmoins  convenir  que  lenrs  mœurs 
ëtt^ent  moins  oppressives.  Le  droit  de  vie  et  de 


(j;  Dt  mor.  G«riD.,  19  et  ao. 
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mort  qne  les  maris  s'éloîent  attribué,  avoît  été 
restreint  aux  crimes  graves,  et,  suivant  Fopinion 
commune,  à  la  violation  de  la  foi  conjugale. 
Cette  coutume  fut  ensuite  modifiée  par  l'usage» 
et  la  répudiation  fut  aussi  pour  le  crime  d'adul- 
tère (i). 

§.  2.  Des  codes  de  lois  succédèrent  à  ces  cou-* 
tomes  après  la  conquête.  Un  code,  rédigé  par 
Alaric  pour  la  Gaule  méridionale,  soumise  alors 
aux  Visigoths ,  et  la  loi  Gombette ,  ou  code  des 
Bourguignons ,  offrirent  des  dispositions  ana- 
logues à  celles  de  la  loi  de  Constantin  contre  le 
divorce  (2), 

On  ne  remarque  aucune  disposition  semblable 
dans  l.a  loi  Salique,  que  Glovis  fît  publier  à  la 
mêo;^  époque.  Gétoit  le  résultat  du  système  de 
politique  qu'il  s'étoit  formé ,  et  dont  les  historiens 
nous  ont  transmis  les  motifs. 

Lorsque  Clovis,  à  la  tête  des  Francs  Saliens; 
quitta  les  bords  de  l'Escaut  pour  attaquer  Sya- 
'grius,  lui  seul  pouvoit  prévoir  sa  haute  fortune. 
Son  armée,  peu  nombreuse,  n'occupoit  qu'une 
foible  partie  des  provinces  belgiques.  Le  général 
romain ,  les  Francs  Ripuaires  et  les  Allemands, 
les  partageoient  avec  lui.  Les  Visigoths  d'Es- 
pagne étoient  maîtres    des   Aquitaines  et  des 


(x)  Heineccy  iâid,  J.  820. 

(a)  Gothof.|  ad  If  i  ^  c.  Theod.,  de  repudibi  III 1  16. 
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Narbdnnaîses  ;  les  Lyonnaises  obéissoient  aiuH 
Bourguignons  (i). 

Dans  de  telles  circonstances ,  Clo vis  ne  pou-^ 
voit  aspirer  à  conquérir  les  peuples  de  la  Gaule  ; 
Xnais  il  voulut  les  exciter  à  changer  dé  maître, 
en  affectant  d'autres  desseitis  que  les  peuples  qojl 
Tavoient  précédé  :  non  qu'ils  eussent  abusé  avec 
trop  de  violence  des  droits  de  la  victoire* 

Mais  ils  avoient  montré  au  dehors  tous  les 
caractères  d'une  domination  nouvelle.  Les  lois 
romaines  n'étoient  plus  les  lois  de  Constantin  et 
de  Théodose ,  elles  avoiént  été  rédigées  dans  des 
<sodes  publiés  sous  l'autorité  du  vainqueur. 

§.  3.  Clovis  avoit  fondé  le  succès  dé  Ses  grands 
desseins  sur  un  autre  système.  Je  n'ai  pas  besoin 
d'examiner  s'il  ne  dut  ce  succès  qu'à  sa  poli- 
tique, comme  l'abbé  Dubôs  fa  prétendu ,  on  si^ 
comme  le  président  Hénaùlt  l'avance  avec  pins 
de  fondement ,  il  déguisa  la  forde  du  conquérant 
«aus  ces  apparences  extérieuresi 

Mais  tous  s'accordent  à  dire ,  qtt^apfès  avoir 
embrassé  la  religion  des  peuples  dé  la  Gaule ,  il 
ne  parut  au  milieu  d'eux  que  comme  leur  libé- 
rateur. Dé  là  les  félicitations  du  pape  Anastasé 
et  le  zèle  de  la  plupart  des  évêques  latins  pdut 
favoriser  les  succès  de  ce  prince  C^). 


(i)  Son  armée  n'étoit  que  de  cinq  mille  kommiis,  et  s'actrut 
par  des  volontaires  de  ta  rive  droite  du  tlhin.  Voy.  Gibbon , 
rhap.  38;  et  \t  Mém.  du  duc  Nivernoi^,  A-cad.  deslnsc.»  totn»  X.Xt 

(2)  V.  H«na«it  i  sur  la  première  race  ;  et  Gi))^n|  çhap.  3^ 
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Le  code  Théodosîen  formoît  alors  la  loi  civile  ^ 
également  cher  aux  évêques  et  au  peuple,  comme 
Toavrage  des  princes  chrétiens.  Clovis  n'eut 
garde  de  le  remplacer  par  un  nouveau  code ,  et 
d'aiTect»  ainsi  le  droit  le  plus  odieux  aux 
peuples  conquis. 

II  se  'Contenta  de  faire  publier  la  loi  Saljque 
pour  Fusage  des  Francs  qui  Favoient  suivi. 
Chaque  coutume  particulière  fut  conservée , 
comme  on  le  voit  par  les  capitulaires  de  Dago- 
bert,  qui  sont  connus  sous  le  nom  de  Lois  des 
RLpuaires  et  de  Lois  des  Allemands.  Le  code 
Théodosien  devint ,  sans  effort,  le  droit  commun , 
et  forma  ainsi  ia  véritable  loi  des  mariages. 

§.  4.  La  conduite  de  Clovis  envers  les  évéques 
des  Gaules  ne  fut  pas  moins  utile  aux  progrès 
de  sa  puissance.  Ce  politique  habile  avoit  facile-' 
ment  aperçu  la  force  de  cette  organisation  ecclé-^ 
siastique ,  que  Constantin  avoit  formée  dans  les 
Gaules  lorsqu'il  en  avoit  fait  un  des  grands 
diocèses  de  l'empire. 

Les  plus  hautes  fonctions  avoient  été  avilies 
par  la  mobilité  des  titulaires ,  par  la  bassesse  de 
leurs  intrigues  pour  les  obtenir  ou  les  conserver, 
et  souvent  même  par  les  titres  d'honneur  qui 
jeur  avoient  été  prodigués.  Le  seul  corps  des 
évêques  se  soutenoit  au  milieu  de  cet  universel 
iibaissemeqt. 

Appuyés  sur  leur  caractère  sacré  et  inamovible, 
puissans  par  leurs  richesses  et  le  plus  souvent 
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par  leur  naissance,  ils  inspiroient  ausc  peuples  un 
respect  et  une  confiance  sans  bornes.  Us  la  justi' 
fioient  par  la  supériorité  de| leurs  lumières;  et 
rhabitude  de  se  réunir  dans  de  fréquens  conciles  . 
avoit  confirmé  une  autorité  qui  n*eût  pas  été 
facilement  anéantie. 

Mais  telle  n'étoit  point  Tintention  de  GlovisJ 
qui  leur  devoit  même  en  partie  ses  grands  succès; 
Il  accorda  une  protection  spéciale  à  leurs  assem- 
blées, et  voulut  les  imiter  dans  celles  qu'il 
fit  tenir  par  les  grands  et  les  leudes  do  son 
royaume. 

•  Il  réunissoit  les  deux  corps  pour  former  les 
régleraens  sur  les  affaires  publiques.  II  les  faisoit 
délibérer  séparément  pour  régler  les  affaires  de 
leur  juridiction  particulière. 

C'est  pour  ce  motif  que  la  plupart  des  conciles 
ienus  dans  ce  siècle  ne  peuvent  être  distingués 
des  assemblées  générales.  Les  réglemens  qui  en 
résultoient  étoient  également  présentés  à  l'ap- 
probation du  roi,  et  Ton  peut  remarquer  cette 
sanction  dans  un  grand  nombre  de  décrets  qui 
furent  alors  rendus  sur  les  matières  ecclésias- 
tiques (i). 

§.  5.  J'exposerai  ailleurs  les  témoignages  quî 
prouvent  que ,  dès  celte  époque ,  les  calises  du 
mariage  furent  placées  sous  la  juridiction  ecclé- 
siastique. Je  me  contenterai  ici  de  considérer  les 


(0  Yoy.  les  Mémoires  du  Clergé ,  I ,  i  ^  cL  a.. 
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effets  de  cette  juridiction  dans  les  deax  conciles 
d'Orléans. 

Le  premier  concile  d*Orlëan$  fut  f ena  la  même 
année  où  la  loi  salique  devoit  être  promulguée* 
Glovîs  avoit  convoqué  tous  les  évéques  de  son 
royanme ,  et  leur  avoit  fait  remettre  une  note  des 
objets  sur  lesquels  ils  dévoient  délibérer.  Ils  lui 
présentèrent  ensuite  leurs  décrets^  en  le  priant  de 
les,  revêtir  de  son  autorité  (i). 

Le  second  canon  de  ce  concile  est  remarquable; 
«  Lorsque  le  ravisseur  aura  conduit  la  fille  ravie 
dans  une  église ,  il  ^era  exempté  dé  la  peine  ca- , 
jâtale ,  et  réduit  en  servitude  ;  mais  si  la  fille  a 
consenti ,  il  sera  tenu  seulement  de  payer  au  père 
la  composition  la  plus  forte,  n  On  remarque  sans 
peine  que  de  telles  dispositions  supposent  une 
joridictioa  plus  étendue  que  la  juridiction  spi-» 
ntaelle. 

Le  second  concile  d'Orléans  offrit  nn  antre 
caractère.  Les  évéques  des  trois  royaumes  formés 
par  la  division  des  Etats  de  Clovis,  s'étoient 
réonîs  avec  la  permission  de  leurs  souverains , 
et  ne  ponvoient  se  permettre  des  actes  de  jnri« 
diction  temporelle.  Les  décrets  de  ce  concile 
ne  prononcent  donc  que  des  peines  cano-- 
niqnes. 

Tel  fnt  le  second  décret ,  qui  défend  de  dis-* 
sondre  sons  aiieun  prétexte,  un  mariage  valable- 
ment  contracté.  Nons  verrons  s'écouler  encore 

(i)  Ycjr.  ncw7,  XXXI,  9  ;  et  le  code  natriwMual. 
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près  de  deux  siècles ,  avant  que  cette  prohibition 
absolue  du  divorce  eût  obtenu  la  saaction  des 
lois  civiles  (i). 

Ainsi  furent  formiées  les  lois  nouvelles  qui ,  sous  . 
le  nom  de  capitulairesi  servirent  à  développer  , 
les  codes  qui  régissoient  alors  les  Gaules.  Les  é vé-  . 
ques  ëtoient  changés  de  faire  publier  et  exécuter  , 
çç^les  qui  concerooieut  leur  juridiction;  les  comtes,  , 
qui  administroient  la  justice  dans  leurs  provinces |  , 
avoient  une  semblable  attribution  pour  les  lois 
civiles. 

§.  €-  Dans  le  siècle  suivant»  les  troubles  înfé-  . 
riears  et  !es  invasions  étrangères  suspendirent 
la  marche  de  Torganisation  civile-  Mais  Pépin , 
étant  devenu  maire  da  palais  avec  son  frtère 
Gaflrloman ,  voulut  préparer ,  par  le  rétablissement 
de  Tordre  public,  la  fondation  d'une  noaveUo 
dynastie. 

Il  convoqua  dans  cet  objet  plusieurs  eonoiles. 
Toas  rendirent  de  nombreuK  décrets  sur  le  ma*^ 
ridge.  Ainsi,  1  opinion  a  toujours  été  la  même, 
sur  les  rapports  intimes  des  règles  de  Tunion  con- 
jugale avec  les  progrès  de  ta  civilisation. 

liCs  décrets  de  ces  asseiublées  sont  compris  au 
nombre  des  çapitulaires.  Néanmoins»  elte^  ont 
été  considérées  comme  des  conciles  nationauiiç  par 
tous  iês  auteurs  canoniques  (i). 

(ij  Ce  concile  fut  tenu  ^n  533.  Voy.le»  Mém.  du^ier^é,  I«  i^ 
cb.  a. 
4s^  EUes £ut^at  itiuufiê  ^  74a ,  74S,  7&i,7^«i7&7.  V^y.  W     * 
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tie  ôonciie  de  Leptines  fut  la  première  de  ces 
assemblées.  Il  décida  que  les  juges  ecclésiâstiquei 
inférieurs  ne  pourroient  connottre  des  causes  de 
inariage ,  et  qu'elles  seroient  portées  directement 
devant  les  évéques.  Cette  règle ,  qfti  devint  une 
maxime  de  notre  droit ,  dépose  à  la  fois  de  Tim- 
portance  qu'on  attacboit  aux  cause»  de  cette 
nature ,  et  de  Topinion  depuis  long  -  temps  reçue» 
quiiesattribuoità  la  juridiction  ecclésiastique  (i). 

Le  neuvième  canon  du  concile  de  Soissons  re« 
nouvelle  les  défenses  de  se  remarier  du  vivant  de 
Ma  époux.  Maison  ne  pouvoit  encore  prononcer 
que  des  peines  canoniques.  Elles  étoient  néan- 
moins fort  redoutées ,  comme  j'aurai  occasion  d6 
le  prouver,  et  leurs  effets  préparoient  le  succès 
de  la  sanction  qui  devoit  bientôt  être  donnée  par 
les  lois  civiles. 

Quelques  expressions  de  ce  canon  ^  et  plusieurs 
Mniôiiâ  d*nn  antre  concile ,  qui  fut  tenu  à  Ver- 
berie,  ont  fourni  des  objections  aux  partisans  dd 
divorce.  Ces  objections,  plus  relatives  à  Tinva- 
riabilitë  de  la  foi  catholique ,  qu*aux  progrès  de 
la  législation  sur  le  mariage ,  ne  sont  pas  du  sujet 
de  ce  traité.  Je  ferai  bientôt  mention  d'un  ouVrager 
trii  elles  ont  été  complètement  réfutées. 

§.  7.  Bientôt  parut  sur  le  trône  ce  prince ,  dont 
le  grand  caractère  annonça  aussitôt  le  restaurateot 
de  l'Empire  d'Occident.Mais  \e  ne  dois  con;iidérer 

qae  le  législateur  de  TEtirope  moderne. 

'  "  •  ■   ^  *■ 

(OFerret,  V,  5,5.  5. 
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On  a  plusieurs  fois,  en  effet,  remarqué  dans 
les  capitulaires  de  Charlemagne ,  les  principales 
bases  de  ce  haut  degré  de  civilisation  dont  elle  se 
glorifie,  et  qui  a  surtout  distingué  la  France,  où 
elles  furent  d'abord  fondées.  Je  me  contenterai 
d'offrir  pour  exemple  un  chapitre  de  celui  qu'il 
publia,  lorsqu'il  eut  reçu  les  décrets  du  concile 
d'Aix-la-Chapelle. 

a  A  tous  les  citoyens.— Il  est  défendu  à  laiemme 
répudiée  par  son  mari  d'en  épouser  un  autre  de 
son  vivant.  Le  mari  ne  pourra  également,  tant 
qu'elle  vivra ,  s'unir  avec  une  autre  femme  (i).  » 

La  sanction  de  cette  loi  a  été  conservée  par 
Benoît  Lévite.  ?<  Celui  qui,  après  s'être  séparé  do 
son  conjoint ,  contractera  de  son  vivant  un  nou- 
veau mariage,  sera  soumis  aux  peines. de  l'adol^ 
tère  (2).  » 

§.  8.  Le  législateur  osoit  ainsi  proclamer  Fm- 
dissolubilité  du  mariage,  à  une  époque  où  les 
vices  les  plus  grossiers  ofiroient  encore  les  traces 
d'une  barbarie  toute  récente.  La  force  cachée  et 
surnaturelle  de  ce  système  de  législation  fut  dé^ 
montrée  par  le  succès. 

Cette>loi  fondamentale  subsiste  en  effet  depuis 
dix  siècles,  toujours  victorieuse  de  toutes  les  ré- 
sistances. Les  lois  qui  ont  successivement  ré- 
formé l'union  des  époux ,  l'association  de  leurs 


(i)  Capit.  de  789  y  chap.  4^;  Baluze,  p.  aaS.  L*iiiscription  qui 
.pi'écèd&ce  chapitre ,  désignoit  les  loU  générales* 
Ca)  Capitui. ,  lib.  VU  1^  uap.  73. 
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intérêts,  la  disposition  des  biens  dans  les  familles,, 
se  sont  coordonnées  autour  d*elle.  Comme  autant 
de  vastes  rameiaux ,  elles  attestent  la  vigueur  du 
trône  qui  les  a  produits  ;  et  les  atteintes  récentes 
qu'on  Ini  a  portées  donneront  un  témoignage^ 
non  moins  irrécusable  de  la  profondeur  de  ses 
racines. 

Comment  un  tel  bienfait  a-t-il  pu  fournir  l'oc- 
casion d'outrager  la  mémoire  d'un  grand  prince  ?' 
Ueût  dû  servir  de  voile  à  ses  foiblesses;  comment 
a-t-il  oSèrt  un  prétexte  pour  les  exposer  au  grand 
)our  ?  On  a  même  osé  altérer  les  témoignages  d& 
l'histoire  pour  les  rendre  plus  odieuses.. 

L'histoire  ne  dit  pas ,,  en  effet  ^  qu'il  répudia 
Himiltrude^  mais  qu'un  fils  naturel  fut  le  fruit  de 
la  passion  qu'elle  lui  avoit  inspirée  dans  sa  jeu- 
nesse. Son  premier  mariage  fut  contracté  ave& 
Hermengarde,  et  il  n'est  pas  plus  exact  de  dir& 
qu'il  l'avoit  répudiée.  Nous  verrons  que  Timpuis*. 
sance  de  la  femme  se  prou  voit  alors  par  le  ser-*. 
ment  du  mari ,  suivi  de  diverses  formalités.  Char- 
lemagne  fît  usage  de  ce  moyen  pour  obtenir  la 
cassation  de  son  mariage. 

Mais  quel  peut  être  le  but  de  ces  accusations 
insidieuses  ?  La  plus  noble  réparation  des  foi- 
blesses d'un  grand  prince^  B*est-elle  pas  dans 
la  sagesse  de  ses  lois?  Voudroit-on  faire  ea- 
tendre  que  les  désordres  de  sa  vie  privée  sont 
na  engagement  à  les  rendre  plus  contagieux,  et 
a  prolonger  leur  funeste  influence  par  la  corruptioa 
da  peuple  dont  il  deyoit  réformer  les  mcsmcs  ^ 
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CHAPITRE  XXVI 


Du  Mariage  indissoluble. 


§.  I.  La  décadence  de  la  maison  de  Charle-* 
magne  fat  rapide.  Dès  la  fin  du  neuvième  siècle, 
on  apercevoîtlessymptômes  prochains  de  sachute^ 

La  désuétude  des  capitulaires  en  fut  la  consé- 
quence ;  les  ducs  et  les  comtes,  qui  se  rendoient 
de  toutes  parts  héréditaires,  substituoîent  leurs 
réglemens,  ou  des  coutumes  municipales,  à  ces. 
lois  qui  condamnoient  leurs  usurpations. 

Les  lois  du  mariage  auroient  éprouvé  le  même 
sort,  si  leur  exécution  eût  été  confiée  à  la  puis- 
sance séculière.  Mais  elles  se  conservèrent  avec 
les  autres  lois  du  droit  canonique  ;  elles  eurent 
part  à  ses  bienfaits,  et  il  faut  bien  convenir  aussi 
qu'elles  ne  furent  pas  étrangères  à  ses  abus. 

Je  ne  chercherai  pas  à  dissimuler  ces  abus  ; 
mais  j'aurai  occasion  de  faire  voir  combien  on 
les  a  exagérés.  Il  me  suflBt  d*aflBrmer  en  ce  moment 
qu'ils  ne  furent  jamais  favorables  au  divorce. 
Observation  d'autant  plus  importante,  qu'elle 
peut  être  généralisée,  et  qu'elle  s'applique  éga-^ 
liment  à  toutes  les  parties  de  ce  système  de  légis- 
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lation ,  qiii  promettoit  de  si  grandes  améliorationa 
dans  nos  lois  civiles  et  politiques. 

Il  se  distingae  en  efiet  du  système  de  législation» 
arbitraire,  par  nn  respect  toujours  inviolable  pour 
ces  bases  fondamentales  ,  luis  éternelles ,  que  là 
puissance  ^ivine  a  prescrites  aux  êtres  intelligens^ 
bors  des  limites  desquelles  ils  ne  rencontrent 
jamais  que  la  corruption  et  les  désordres.  L'in-* 
dissolnbiltté  du  mariage  est  au  nombre  decesloîs* 
C  est  à  oe  titre  que  le  droitcanonique  la  conserva 
toujours  inaltérable. 

Je  puis  dire  davantage,  sans  être  suspect  de 
partialité.  C'est  un  grand  sujet  d'admiration^  dans 
Ces  siècles  on  lies  monnmens  de  la  civilisation 
crouiknent  de  toutes  parts  y  d'apercevoir  encore  ^ 
an  milieu  de  tant  de  ruines,  ce  mariage  indi«so^ 
kible  «  reste  précieux  des  înstîtuliouss  da  siècle  de 
Cbarlemagne, 

Ce  fut  un  des  bienfaits  du  drait  canonique  ^  et 
dont  lui  seul  étoît  capable.  Car,  s'il  m'est  permi» 

de  dire  toute  ma  pensée,  la  conservation  des  lois 
immuables  n'a  de  véritable  garantie  que  dans  la 
constitution  de  TEglise  catholique^  Mais  ce  n'est 
pas  ici  le  lieu  de  le  démontrer  ;  ii  me  suffira  de 
prouver  que  le  principe  de  rindissokibiUté  du 
mariage  ne  reçut  alors  aucune  atteinte* 

§.  2.  On  a  étevé  de*  doutes  s»r  cette  aesertio» 
dont  les  défenseurs  de  la  foi  eatlwKque  oitt  ai- 
sément reconnu  toute  Tiraportance  :  leurs  dis- 
cussions successives  ont  été  enfin  résumées*  .dans 
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un  ouvrage  que  l'on  n'a  pas  encore  (enté  de  ré- 
futer. II  s'est  néanmoins  écoulé^ douze  années 
depuis  sa  publication ,  et  il  ne  faut  pas  croire 
trop  aisément  au  triomphe  de  cette  loi  si  récente 
du  divorce,  sur  une  loi  qui  a  voit  obtenu  le  res- 
pect des  peuples  pendant  dix  siècles  (i). 

J'éviterai  d'aSbiblir  ses  preuves  par  une  ana- 
lyse qui  seroit  inévitablement  trop  abrégée.  Je 
me  contenterai  de  citer  avec  lui  un  témoignage 
qu'elles  rendent  pleinement  irrécusable  ;  c'est 
celui  du  fameux  Hincmar,  l'oracle  du  neuvième 
siècle,  et  qui  s'exprime  dans  les  termes  les  plus 
formels. 

«  L'homme  et  la  femme  séparés ,  s'ils  s'unissent 
à  d'autres ,  commettent  un  adultère  ;  les  papes , 
les  conciles ,  les  pères  et  tous  les  docteurs  ca- 
tholiques sont  d'accord  sur  cette  vérité  ëvangé- 
lique  et  de  doctrine  apostolique  (2).  » 

Il  est  utile  néanmoins  de  faire  observer  que 

parmi  les  objections  également  réfutées  dans  cet 

ouvrage ,  une  seule  pouvoit  offrir  de  véritables 

•  difficultés.  C'est  celle  qui  concernoit  le  divorce 

motivé  sur  l'adultère  de  la  femme. 

Près  de  deux  siècles  après  le  schisme  de  Pho- 
tius ,  il  se  répandit  des  nuages  sur  cet  objet  dans 
l'Eglise  grecque.  Toujours  secondée  par  les  em- 
pereurs chrétiens ,  pour  la  réforme  du  mariage  , 

(i)  Voy.  TAccord  de  la  Révélation  et  de  la  Rsôson  centre'  1« 
Divorce ,  par  M.  l*abb.  de  Rastignac.  Paris,  1790,  iii-8<>.  J*ëcrivols 
ceci  en  i8oa,  et  Ton  a  pas  encore  rompu  le  $ileace  en  lôlQ. 

(a)  De  Rastignac I  iM^  pag.  ait. 
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elle  n^avoit  pas  assez  distingué  les  règles  im- 
muables de  la  loi  naturelle  et  divine ,  de  la  to- 
lérance que  le  législateur  peut  être  contraint 
d'accorder  à  des  usages  trop  intimement  liés  aux 
habitudes  des  peuples. 

Le  texte  des  livres  sacrés  étoit  moins  précis 
contre  le  divorce  qui  est  motivé  sur  Tadultère 
de  la  femme  ;  TEglise  grecque  avoit  donc  admis 
dans  les  décisions  théologiques  une  dispositioa 
qu'il  falloit  laisser  dans  la  novelle  117  de  Justi- 
nien  ;  mais  la  tradition  de  l'Eglise  catholique 
qui  la  rejette ,  remonte  aux:  premiers  siècles  du 
christianisme  (i). 

§.  3.  On  ne  peut  objecter  à  l'Eglise  catholique 
qu'une  décision  bien  moins  importante ,  et  que 
je  ne  dois  pas  néanmoins  passer  sous  silence.  Son 
origine  remonte  également  à  la  novelle  117  de 
Jnstinien. 

Ce  prince  avoit  décidé  que  la  profeteion  mo- 
nastique de  Tun  des  époux  $uf6roit  pour  la  dis- 
solution du  mariage.  Il  donnoit  pour  motif  qu'ea 
inspirant  à  fun  des  époux  le  dessein  de  se  con- 
sacrer entièrement  ^  lui ,  la  volonté  divine  rom- 
poit  elle-même  le  lien  qu'elle  avoit  formé. 

De  telles  interprétations  se  recti6ent  bientôt 
par  un  examen  plus  exact  du  principe  qui  les 


(1)  Voy.  l'abb.  êe  Rastîgnac,  §.  i83  :  roy.  anssî  les  Rapports  âa 
Marbge,  S*  i^*  «^  lliîstoire  de  Bossaet,  publiée  depuis  par 
W*  Fanden  érèque  d'Alaise  Pièces  jusIificatÎTes  du  roi.  IV,  n*.  i. 
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avait  dictée^  Le  pape  saint  Grégoire  prononça 
en  effet  qu*on  ne  pouvoit  jamais  s'autoriser  dea 
motifs  religieux ,  pour  rompre  une  union  que. 
]a  religion  elle-même  avoit  rendue  indisso- 
luble (i). 

'  Les  décisions  de  TEglise  n'ont  point  varié 
depuis  cette  époque  ;  le  concile  de  Verberie 
déclare  positivement  que  la  femme  ne  peut 
prendre  le  voile  sans  la  permission  de  son  mtari  , 
et  qu'alors  même  il  n*est  pas  permis  à  celui-ci  de 
contracter  un  autre  mariage  (2). 

§.  4.  Mais  on  crut  pouvoir  prononcer  nnè 
autre  décision ,  quand  le  mariage  n'avoit  pas 
été  consommé.  On  pensa  que  la  profession  reli- 
gieuse de  Tun  des  époux  devoit  alors  le  dis- 
soudre. 

Gratien  inséra  cette  règle  dans  son  décret  ^ 
et  cita  des  autorités  et  des  exemples;  la  déca- 
dence absolue  des  études  ne  lui  permettoil  pas 
de  les  vérifier  et  de  remonter  aux  sources  pures 
de  ta  tradition;  la  même  cause  provoqua  quelques^ 
décisions  conformes  des  papes. 

Cette  règle  se  maintint  ainsi  jusqu'au  concile 
deTrente;  et  comme  elle  n'éloil  presque  d'aucun 
usage ,  on  n'eut  pas  occasion  de  Texaminer.  Elle 
avoit  donc  acqub  une  sorte  de  prescription ,  lors- 
qu'elle fut  soumise  au  concile ,  qui  prononça  ub 
décret  d'approbation. 


mm'm^i^ 


(i)Voy.Pothier,§.  468. 

(2)  Caneos  ^eX  ^i.  Voy.  les  capit.  de  BaluM^ 
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Pothièr  a  expliqué  ainsi  ce  décret  :  «  Le  oon« 
eile  n'eat  pas  l'intention  de  prononcer  sur  nne 
question  relative  à  la  foi  catholique.  Il  vouloit 
ie4ilçmentcépriu]ier  la  téaiérité  de  ceux  qui  cen« 
suroient  avec  trop  d'aigreur  une  décision  de  dis- 
cipline ^  depuis  long-temps  consacrée  par  la 
pratique  de  l'Eglise  (])f 

On  n'a  pas  cherché  d'autre  solution  pour  une- 
dilficulté  qui  ne  pouvoit  entraîner  ^de  graves 
eonséquenws.  Il  ea  étoit  autrement  d'une  règle 
importante  empruntée  du  même  décret  de  Gra- 
tien.  Elle  avoit  eu  auçsi  pour  origine  uue  erreur 
de  fait  sur  la  tradition  ,  qui  l'induisit  en  erreur 
sur  le  droit ,  et  qui  provoqua  plusieurs  décisions 
conformes  des  papes. 

§.  5.  Je  veux  parler  de  la  règle  qui  eoncer- 
noitle  mariage  des  infidèles  convertis.  On  avoit 
décidé  que  le  mariage  contracté  avant  leur  con- 
"ver^on  n'étott  pas  indissoluble  de  sa  nature  ;  et 
que  celui  de^  époux  qui  embrassoit  la  foi  catho- 
lique ,  pouvoit  se  faire  autoriser,  dans  certains 
cas  .  à  former  un  nouvel  engagement  (2). 

Mais  le  juif  Borach-Lévi  voulnt  en  vain ,  après 
jsa  conversion,  faire  usage  de  cette  règle  ;  des 
décisions  solennelles  de  Tautorité  ecclésiastique 
et  civile  constatèrent  leur  parfait  accord  sur  Fin- 


tel 


(i)  Du  Marîagç,  §,482. 

(a)V.  le  Cati'ch.  de  Mon! pellîer ,  cTiap.  Ju  Mariage,  5-  4»  ^ 
Pothier ,  S   394, 
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dissolabilîté  naturelle  du  mariage.  L'ëvêqne  de 
«  Soissons  rejeta  sa  demande  ,  et  déclara  que  la 
religion ,  en  admettant  un  néophyte  dans  son 
sein,  n'entendoit  pas  l'autoriser  à  rompre  ses 
engagemens  légitimes.  \ 

Sur  l'appel  comme  d'abus  de  cette  sentence; 
Tavocat-général  Séguier  justifia  le  refus  du  prélat 
par  une  discussion  digne  de  Timportance  de  la 
cause.  «  Il  est  évident,  dit-il^  que  le  mariage 
est  indissoluble  de  sa  nature  ;  que  la  loi  nata«» 
relie  a  transmis  ce  précepte  dans  la  loi  de  Moïse  ^ 
et  qu'il  a  passé  ensuite  dans  celle  de  Jésus-Christ, 
oii  il  est  établi  avec  encore  plus  de  force.  Le 
même  principe  n'est  pas  moins  universellement 
reçu  dans  la  jurisprudence,  et  il  est  certain  , 
comme  le  remarque  Domat,  qu'on  ne  peut  ja- 
mais dissoudre  le  mariage  ,  dès  qu'il  a  été  légi- 
timement contracté.  >> 

L'arrêt  du  Parlement  de  Paris  fut  conforme  à 
ces  conclusions  :  il  fit  défenses  à  Borach-  Lévi  de 
se  marier  du  vivant  de  son  épouse  (i). 

§.  6.  Sur  ces  deux  questions,  au  surplus,  les 
seules  qui  eussent  soufi'ert  des  diiHcuItés  ,  on 
étoit  toujours  d'accord  sur  le  principe.  Mais  oa 
soutenoit ,  à  l'égard  du  mariage  non  consommé, 
que  le  lien  qui  devoit  unir  les  époux  étoit  encore 
imparfait.  On  attribuoit  Timperfection  du  lien  , 


(i)  V.  Farrèt  du  a  janvier  lySd^  Nout*  Denbart,  y«.  Dirocce^ 
S- 3. 


CHAPITRE  XXVI,  §.  6.  269 

an  défaut  du  sacrement ,  dans  le  mariage  des  in- 
fidèles. 

Ainsi ,  au  milieu  de  ces  discussions ,  on  pro-» 
clamôit  toujours  comme  une  loi  fondamentale  , 
que  le  lien  du  mariage,  quand  il  a  voit  été  légiti- 
mement formé ,  ne  pouvoit  plus  être  dissous.  Oa 
permettoit  seulement  de  le  relâcher  par  la  sépa- 
.ration  de  corps  ou  d'habitation.  Elle  fut  introduite 
pair  le  droit  canonique  ,  qui  continua  à  la  dési- 
gner sous  le  nom  de  divorce. 

Ce  n'est  pas  qu'elle  ait  été  absolument  ignorée 
des  Romains  :  on  en  trouve  même  un  exemple 
dans  les  décisions  de  leurs  jurisconsultes. 

a  Les  époux,  dit  Ulpien ,  ne  pourroîent  pas 
se  faire  des  donations  valables ,  en  alléguant 
qu'ils  sont  séparés  d'habitation,  ce  qui  arrive 
quelquefois,  même  à  des  époux  d'un  rang  distin- 
gué. Car  ce  n'est  pas  la  cohabitation ,  mais  la 
volonté  de  rester  toujours  unis ,  qui  forme  vé- 
ritablement le  mariage  (  i  ).  » 

Mais  l'on  ne  connoissoit  dans  le  droit  romain 
que  cette  séparation  de  fait ,  qui  n'a  que  àef 
rapports  apparens  avec  notre  usage  ;  la  sépara- 
tion de  corps  doit  être  fondée  sur  des  causes 
graves  et  prononcées  par  l'autorité  judiciaire. 

On  se  contenta  d'abord  d'exiger  des  causes 
graves  :  elles  avoient  été  spécifiées  et  réduites  à 
trois  ;  l'adaltère  de  la  femme ,  les  sévices  du 
mari ,  et  l'hérésie  de  l'un  des  époux. 

y 
■  '■  ■  ■■■  «^  — 

(1}  L.  3^1  S-  i3>  ff.  de  Donat.  mt  yir.,  XXlYi  i.  • 
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On  folëroit  que  la  séparation  fût  volontaire  i 
quand  celui  qui  avoit  usé  de  cette  faculté  étoit 
£omaié  par  Tautre  époux  de  faite  Cesser  la  sépa- 
ration ,  il  opposoit ,  pour  s'y  refuser^  la  cause  qui 
l'avoit  motivée  (i)i 

On  reconnut  bientôt  qtie  la  séparation  de 
4:îorps  ne  pouroit  avoir  lieu  par  la  volonté  de 
Fun  des' époux  ,  ou  même  par  consentement  mu« 
tue\;  car  le  mariage  appartient  à  Tordre  public^ 
et  l'engagement  d'une  vie  commune  qu'il  ren* 
ferme  ne  peut  être  dissous  que  par  l'autorité 
devant  laquelle  il  a  été  formé  (2). 

§.  7*  Les  séparations  de  corps  furent  d'abord 
prononcées  par  rautorité  ecclésiastique  ;  mais 
comme  elles  entraînoient ,  avec  la  séparation 
de  biens ,  des  questions  prurement  civiles ,  on 
attribua  bientôt  cette  compétence  aux  juges 
séculiers. 
,  Les  causes  de  séparation  que  le  droit  cano-» 
nfque  avoit  admises  ,  furent  maintenues,  à  Tex- 
beption  de  celle  qiti  se  tîroit  de  l'hérésie  de  l'un 
des  époux.  Mais  Tînterventîon  du  Juge,  devenue 
nécessaire,  autorisa  à  ne  pas  toujours  exiger  des 
causes  aussi  précisément  déterminées  (3). 

Le  juge  avoit  le  droit  de  n'accorder  la  sépa- 
ration que  pour  un  temps;  le  consentement  mu- 


(1)  Broker,  II,  29,  §.  3. 

{2)  Btower,  i^/V,  §.  4* 

(3)  V-  d^Hëncourt ,  3^  part. ,  chap,  6  ;  ei  Polliior,  J.  5©8. 
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tael  des  époux  pouvoit  aussi  la  faire  cesser,  car 
elle  n'est  de  sa  nature  qu'un  remède  temporaire 
aux  maux  du  mariage.  On  a  même  soutenu ,  avec 
fondement ,  qu'il  suffisoit  de  la  volonté  de  Té* 
poux  qui  avoit  obtenu  la  séparation  (i). 

Elle  ne  peut ,  eu  eSet  ^  être  accordée  que  pour 
des  causes  graves.  Dès  que  ces  causes  n*existent 
plus  ,  le  ressentiment  ou  Tobstination  de  l'autre 
^époux  ne  peuvent  empêcher  le  lien  conjugal  de 
reprendre  toute  sa  force ,  pour  l'intérêt  des  mœurs 
et  des  enfans. 

Tel  est  même  le  véritable  avantage  de  la  se* 
paration  de  corps  :  elle  enseigne  à  regretter  ce 
charme  d'une  union  intime  ,  que  les  dissensions 
domestiques  avoient  seulement  altéré.  Elle  laisse 
toujours  l'espoir  que  la  tendresse  paternelle  ra« 
nimera  pendant  l'absence  l'affection  conjugale  » 
et  sauvent  elle  a  rendu  les  époux  au  bonheur^ 
en  paroissant  n'avoir  d'autre  objet  que  de  main- 
tenir l'inviolabilité  de  la  foi  conjugale. 


(ij  Bi^wcr,  iêié,  %.  k8« 
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Abus  des  Empêcbemens. 


§.  I.  L'influence  de  la  juridiction  ecclësîas-^ 
tique  avoit  seule  préservé  de  tonte  altération  la 
loi  du  mariage  indissoluble.  On  ne  peut  donc 
faire  mention  des  abus  de  cette  juridiction  surle 
mariage,  sans  ajouter  qu'elle-même  en  avoit, 
préparé  le  terme ,  en  conservant  le  principe  qui 
devoit  suflBre  pour  les  réformer. 

Ces  abus  concernent  les  divers  empêcbemens 
du  mariage ,  que  je  serai  ainsi  obligé  de  consi- 
dérer séparément  pour  apprécier  des  inculpa- 
tions trop  exagérées;  mais  quand  elles  seroient 
légitimes,  il  faudroit  encore  reconnoître  mfie 
nouvelle  excuse  à  ces  abus,  dans  l'époque  désas* 
treuse  oii  ils  s'étoient  introduits. 

La ,  chute  des  capitulaîres  l'avoit  signalée. 
Ce  beau  monument  de  la  sagesse  des  rois, 
objet  de  l'admiration  et  du  respect  de  tous 
les  peuples ,  n'avoit  pu  disparoître  avec  une 
telle  rapidité ,  que  par  Teffet  de  cet  ébranlement 
général  qui  avoit  renversé  l'organisation  sociale. 
Funeste  résultat  des  invasions  des  Normands^  ou 


\ 
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plutôt  de  l'insubordînatioa  des  chefs  militaires 
qu'elles  avoient  favorisée  ! 

Mais  la  force  militaire  n'est  puissante  que  pour 
détruire  :  il  falloit ,  pour  rétablir  les  lien^  sociaux, 
une  force  d'une  autre  nature;  ce  qui  explique 
le  grand  ascendant  que  la  puissance  spirituelle 
développa  dans  ces  circonstances  critiques,  et 
lempressement  des  peuples  à  seconder  ses  efibrts. 
On  a  aSecté  d'en  méconnoîtro  la  cause ,  lorsque 
ces  temps  de  calamités  se  sont  efiacés  dé  nos  sou- 
venirs; et  l'on  a  diercbë  danç  l'aveuglement  des 
peuples  les  motifs  de  ce  sentiment  unanime ,  qu'a- 
voit   produit  TiDstinct  de    leur   salut  dans  de 
grands  dangers.  Des  théories  abstraites,  et  l'indif* 
fértnce  religieuse ,  peuvent  ainsi  faire  illusion  sur 
les  véritables  causes  de  la  chute  ou  du  salut  des 
empires  ! 

\ 

•  \ 

§.  a.  Qu'au  milifsu  de  ces  crises  terribles,  et 
lorsque  la  puissance  spirituelle  ëtoit  l'unique 
recours  contre  d'intolérables  vexations,  elle  ait 
excédé  ses  limites ,  c'est  ce  qu'il  étoit  bien  facile 
de  justifier.  Il  eût  suffi  d'alléguer  le  témoignage 
unanime  des  historiens  de  l'Eglise  (i). 

On  eût  pu  même  invoquer  les  nobles  aveux 
de  ses  chefs  les  plus  distingués,  ce  II  y  avoit  long- 
temps, dit  Bossuet,  que  l'on  désiroit  la  réfor-i 
dation  de  l'Eglise ^  non  dans  sa  foi,  qui  est 


(0  y.  le  4*  dbcours  de  Fleury. 
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inébranidble ,  mais  dans  sa  discipline,  qui  s'étoit 
relâchée.  » 

Le  pape  Innocent  III  avoit  tenu  le  même  lan- 
gage ,  lorsqu'au  commenoement  du  treizième 
siècle ,  il  convoquoit  le  concile  général  de  La- 
fran.  Il  vouloit  prendre  des  mesures  pour  refpr- 
mer  la  discipline  et  les  mœurs,  que  trois  siècles 
d'ignorance  et  de  discordes  civiles  avoieut  sen- 
siblement altérées  (i). 

Parmi  les  objets  proposés  à  ce  concile,  on 
distingue  les  abus  qui  s'étoient  introduits  dans    - 
les  règles  du  mariage.  Ils  avoient  surtout  cor- 
tompn  les  règles  des  empéchemehs  qni  s'op-    ^ 
posent  à  cette  union. 

La  plupart  de  ces  abus   n'avoient  pas  leur    . 
source  dans  la  juridiction  ecclésiastique;  mais,   I 
comme  on  a  voulu  les   attribuer  à  Textension 
sans  mesure  de  cette  juridiction  sur  les  mariages, 
un  exposé,£dèle  des  faits  les  plus  constans,  £ur   ^ 

cet  objet ,  me  paroit  entrer  dans  le  plan  de  cet 

ouvrage. 

g.  3.  Ces  faits  ont  é|é  pleinement  éclatrcîs, 
lorsque,  dans  des  temps  postérieurs,  il  s'est 
^levé  de  vives  discussions  sut  1©  droit  d'établir 
des  empêchemens.  On  a  prouvé  alors  qi^e  la  jnri- 
diction  de  TËglise,  sur  les  mariages.,  renjioatoit' 
hvPK  ipremiers  temps  de  la  monarchie. 

Dès  le  commencement  du  sixième  siècle,  les 

(i)  ^  arUtions,  liv.  I  ;  Fleury,  iiv.  LXXVH,^.  i5. 


jpfnocés  jB^ëtoieDt  accoulumës  à  renvoyer  les  causes 
matrimoniales   au   jugement  des  évoques.  Cet 
nsage  devint  ude  règle  sous  l'empire  de  Cbarle- 
magne;  eiiifia,  à  l'épo<;|Ue  du  concile  de  Latran , 
la  jnridii^lion  sur  I9  mariage  étoit  déjà  pleine^ 
meot  abandonnëô  à  la  puissance  spirituelle  (i). 
'  On  a  distingué f  avec  raison,  le  droit  de  pro- 
ttoncer  stitr  ces  causes,  et  celui  de  rigler  les  ma- 
riages par  des  lois  générales  ;  mais  si  Ion  a  dis^ 
esté  sur  le  droit ,  on  a  été  unanime  sur  les  faits. 
Tous  4MBit  reconnu  qu/e  ces  lois  étoient  d'abord 
l'objet   des    décrets   d'un    concile ,   et  qu  elles 
étoiiént  ensuite    présentées  à  l'approbation  du 
prince  )  qui  en  renvoyoit  auK  évêques  la  pu*^ 
blieatioo  et  rexécutioBé 

La  phipart  de  ces  lois  n'étoient  que  des  dé- 
(c^oiis  de  jurisprudence,  pu  la  sancticm  de  lois 
déjà  existantes.  J'en  ofirirai  un  grand  nombre 
d'exemples,  même  en  traitant  des  empêchemens 
de  p€^renté»  A  l'époque  du  concile  de  Latran, 
elles  avouent  surtout  été  recueillies  dans  le  décret 
deGi^atien. 

I 

'  g.  4.  11  a  été  facile  9  dans  des  temps  posté« 
rieurs ,  d'apercevoir  les  défauts  de  ce  recueil  de 
Gratien,  qui  mérita  dans  le  temps  le  nom  de 
Décret  par  excellence  ;  mais  il  eût  fallu  consi^ 
dérer  Fépoque  oii  il  fut  publié ,  et  surtout  ces  loi^ 


(i)  V.  le  Traite  de  Gerbab ,  3«  paiiie;  et  Van  Esp. ,  Tit.,  de 
împedim.^  I ,  {.  14. 
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municipales,  que  Tintërêt  particulier  des  sùï^ 
gneurs  avoit  subMituées  aux  lois  civiles. 

Qui  peut  dire  quel  monumeut  de  licence  nous 
auroit  été  transmis ,  si ,  dans  ces  temps  de  dé- 
sordres, la  même  autorité  qui  avoit  dicté  tant 
de  lois  injustes  ou  bizarres  eût  voulu  prescrire 
des  règles  au  mariage?  Pour  apprécier  la  difiFé- 
rence  de  celles  qui  lui  furent  données  par  les 
décisions  du  décret^  il  sufiBroit  de  consulter  le 
litre  oii  se  trouvent  réunies  toutes  celles  qui  teur 
doient  à  confirmer  le  fameux  capitukire  de 
Gharlemagne. 

La  décision  la  plus  remarquable  de  ce  titre 
me  paroît  celle  que  Gratien  a  donnée  lui-même , 
au  sujet  d'une  réponse  que  Grégoire  II  avoit  ren* 
due  dans  le  neuvième  siècle.  Cet  illustre  pape 
avoit  pensé  que  Timpuissance  survenue  à  Tua 
des  conjoints,  pendant  le  mariage,  étoit  une 
cause  légitime  pour  le  dissoudre. 

On  ne  doit  pas  être  surpris  qu'à  une  époque 
où  lindissolubilité  du  mariage  venoit à  peine  de 
recevoir  la  sanction  des  lois  civiles ,  ses  limites 
n'eussent  pas  encore  été  déterminées  avec  une 
entière  certitude.  La  question  proposée  au  pape 
Grégoire  appartenoit  à  ces  limites. 

Il  s'agissoit,  en  eSet ,  de  décider  si  les  empê- 
chemens  dirimans  doivent  produire  leur  effet 
quand  ils  ne  surviennent  qu'après  le  mariage. 
On  est  porté  à  penser  qu'une  cause  qui  eût  op- 
posé un  obstacle  absolu  à  la  validité  de  Tenga* 
gement  des  époux ,  doit  Fannuler  quand  il  a 
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été  formé  :  c'étoil  le  dernier  prétexte  pour  éluder 
le   principe^  qu'un  mariage  valablement  conr 
tracté  ne  peut  plus  être  dissous  que  par  la  mort 
de  ïnu  des  époux. 

Gratien  opposa  ce  principe  à  la  réponse  du 
pape  Grégoire..  «  Cette  réponse,  dit-il,  est  abso- 
hiniettt  contraire  aux  saints  canons ,  et  même  à  la 
doctrine  de  l'Evangile  et  des  apôtres  (1).  »  Ainsi 
lut  établie ,  sans  retour,  une  des  règles  les  plus 
importantes  du  mariage  ;  et  c'est  par  de  telles. 
décisions  que  leur  auteur  acquéroit  des  droits  à 
l'autorité  dont  il  jouit  aussitôt  dans  les  écoles  du 
droit  civil  et  canonique» 

§.  5.  Les  décrétâtes  ées  papes ,  et  celles  sur- 
tout d'Innocent  III,  complétèrent  ces  décisions  ;, 
la  jurisprudence  du  mariage  n'eut  pas  d'autres 
règles  jusqu'au  seizième  siècle.  Les  princes  ayant 
abandonné  à  la  puissance  ecclésiastique  une  juri- 
diction absolue  sur  cet  objets  on  s^étoit  généra«r 
lement  accoutumé  à  ne  chercher  qute  dans  les. 
lois  canoniques  les  règles  qui  concernoient  le& 
empêchemens  du  mariage  (2). 

Ce  n'est  pas  qu'avant  cette  époque ,  les  ma^ 
gistrats  n'eussent  opposé  des  obstacles  à  l'exten- 
sion de  la  puissance  ecclésiastique  ;  mais  ils  n& 
lui  avoient  pas  contesté  la  juridiction  qu'elle 
exerçoit  dans  les  causes  de   mariage,  qui  net 


(^  Can.  18  f  quest.  7 ,  caus.  Sa^ 

(a^  Yau£«p.i  Titt  de  iœpcdiin.,  I^S.^i4>i 
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furent  pas  d'abord  l'objet  de  ce  recours  exti^aor^ 
dînaire  introduit  à  la  fin  du  quinzième  siècle , 
sou.<5  ie  titre  d'appel  comme  d*abus. 

A  Tépoque  même  du  concile  de  Trente,  la 
puissance  civile  fit  voir  qu'elle  n'avoit  pas  le 
dessein  d'élever  ces  questions,  qui  ont  été  depnis 
si  vivement  agitées.  Les  ambassadeurs  de  France 
demandèrent ,  en  effçt,  qu'une  prohibition ,  que 
l'on  vouloit  ajouter  aux  empêchemens  dirimans, 
fût  établie  par  l'autorité  du  concile  (i). 

Mais  le  Concile  ne  fut  pas  reçu  en  France.  La 
prince  établit  alors,  par  des  ordonnances,  les. 
prohibitions  et  les  règles ,  que  lui-même  avoit 
voulu  faire  prescrire  par  les  canons  de  l'Eglise. 

L'ordonnance  de  Blois  réunit  les  dispositions 
de  ces  édits  pour  en  faire  une  loi  générale.  Oâ 
étoit  si  éloigné  d'y  chercher  un  prétexte  pont 
restreindre  la  juridiction  ecclésiastique,  que* 
l'année  suivante ,  il  fut  rendu  un  édit  en  sa  faveur  | 
contre  les  entreprises  des  juges  royaux  (^% 

§.  6.  Un  édif ,  rendu  ensuite  par  Henri  I V^ 
atteste  même  qu'on  affëCtoit  alors  de  laisser  à  Ik 
législation  du  mariage  ces  antiques  origines ,  qui 
avoient  si  long-temps  assuré  sa  supériorité.  Eu 
renouvelant  les  défenses  contre  les  mariages 
clandestins,  il  prononce  la  peine  de  nullité. 


(i)  Contîn.  de  Fleury,  lîv.  GLXXV,  J.  54, 
(a)  V.  redit  de  féyfîtt-  i^fc,  art  siû. 
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comme  étant  cette  peine  indicte  par  les  con^ 
cUes  (i). 

Ainsi,  je  n*aurai  pas  besoin  d'examiner  si, 
lorsque  l'Eglise  avoit  établi  des  empêchemeus 
dirimans,  elle  usoit  d'une  autorité  qui  lui  est 
propre ,  ou  de  celle  qu'elle  avoit  reçue  par  la 
concession  des  princes.  Question  que  Van  Espen 
a  sagement  laissée  dans  les  termes  généraux  qui 
le  disponsoient  de  la  décider  (2). 

Au  temps  même  oii  ces  discussions  éloient  le 
plus  vivement  agitées,  un  arrêt  très- remar- 
quable du  parlement  de  Paris  fit  cpnnoitre  qu'il 
prof^ssoit  une  opinion  assez  semblable  à  celle  de 
Van  Espen.  Il  fut  provoqué  par  la  thèse  impru- 
dente qu'un  jeune  docteur,  nommé  THuillier  9 
avoit  soutenue  devant  la  Sorboone. 

Le  docteur  et  le  syndic  de  la  Sorbonne  furent 
obligés  de  donner  des  explications.  Le  premier 
président  de  Lamoignon  déclara ,  au  nom  de  la 
Cour  :  «  Qu'elle  ne  oontestoit  pas  à  TEglise  le 
pouvoir  de  faire  des  conditions  irritantes  à  Vé- 
gard  dir  sacrement  de  mariage  ;  mais  que  les  rois 
ont  ce  pouvoir  à  l'égard  de  l'engagement  des 
époux ,  qui  est  la  matière  du  sacrement  de  ma* 
riage;  et  que,  lorsque  cet  engagement  est  nul 
par  l'efiet  de  la  disposition  des  lois  civiles  »  la 
sacrement  n'y  peut  être  attaché,  npn  plus  que  la 

forme  ne  peut  subsister  sans  la  matière  (3).  « 

^■■—  ■  ^— — — — 

(i)  V.  redit  de  Dec.  1606,  art  1%. 

(2)  Tit.  de  tmpedim. ,  II ,  5*  i^* 

(a)  Voy.  les  Liberte's  de  TËgl.  galUc.  »'tom.  IV»  p.  86. 
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§.7.  De  plus  longs  détails  sur  ces  discussions 
seroient  superflus.  Je  me  hâte  donc  de  faire  con- 
noitre  les  maximes  qui  paroissent  avoir  été  géné- 
ralement reçues  dans  le  dernier  état  de  la  juris- 
prudence française. 

La  première  concerne  les  droits  de  la  puis- 
sance séculière  ;  elle  peut  établir  des  empêche- 
mens  dirimans  du  mariage  ;  mais  lorsqu'elle 
adopte  des  dispositions  qui  sont  contraires  au  droit 
naturel  ou  au  droit  divin,  la  puissance  spirituelle 
a  droit  de  prescrire  des  règles  opposées  à  celles 
des  lois  civiles  (1). 

La  seconde  maxime  est  relative  aux  droits  de 
la  puissance  spirituelle.  Les  décrets  des  papes  çt 
des  conciles  peuvent  établir  des  empêchemens 
dirimans  du  mariage  ;  mais  ces  décrets  n'ont  force 
de  loi  dans  les  difierens  Etats  des  princes  catho« 
liques,  que  lorsque  ces  princes  les  ont  acceptés 
expressément  ou  tacitement  (2). 

A  l'égard  des  empêchemens  prohibitifs ,  il  ne 
paroît  pas  qu'ils  aient  jamais  excité  de  discus- 
sions. Ce  sont  des  lois  de  police  séparément  éta- 
blies par  la  puissance  civile  pour  l'engagement 
des  époux ,  par  la  puissance  ecclésiastique  y  pour 
le  sacrement  qui  le  sanctifie. 


(i)  Van  Es^.,  tît.  de  impedîm.,  I,  §.  19. 

{^)  D'H4ricourtj  chap.  du  Mariage ,  art.  a,  în  p.. 
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Des  Empéchemens  absolus. 


§.  I.  T/oRDRE  des  matières  m'oblige  à  Iraîter 
d'abord  des  empéchemens  absolus  du  mariage  ; 
mais  ce  n'est  pas  à  leur  ëgard  que  Ton  a  fait 
observer  des  abus  dans  la  juridiction  ecclésias- 
tique; il  faut  donc  chercher  une  autre  cause 
pour  expliquer  les  défauts  de  la  législation  sur 
les  empéchemens  absolus. 

Cette  cause  résulte  des  circonstances  mêmes 
où  la  loi  du  mariage  indissoluble  fut  proclamée. 
•  Elle  étoit  imposée  à  des  peuples  qui  sortoient  à 
peine  des  ténèbres  de  la  barbarie  ;  il  falloit  bîea 
s'attendre  à  la  réaction  violente  des  passions 
humaines ,  dont  la  licence  avoit  été  jusqu'alors 
trop  foiblement  réprimée. 

Si  l'observation  de  la  loi  n'eût  eu  d'autre  ga- 
rantie que  la  sanction  civile ,  elle  auroit  partagé 
la  foiblesse  et  imité  la  chute  rapide  de  cette 
puissance  temporelle,  qui  lui  avoit  prêté  son 
secours.  Mais  le  nouveau  système  de  législation 
avoit  d'autres  appuis ,  plus  exempts  de  ces 
grandes  vicissitudes. 
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Les  passions  humaines  tentèrent  en  vain  de  se 
servir  des  empéchemens absolus,  et  d'en  soulever 
les  abus ,  corame  autant  de  flots,  pour  renverser 
cette  digue  que  leur  opposoît  la  loi  du  mariage 
indissoluble.  Elle  repoussa  tous  leurs  efforts  ,  et 
cependant  on  voyoit  s'élever  par  degrés,  sur 
cette  base  immuable,  toutes  les  .lois  que  le  nou- 
veau système  de  législation  destinoit  à  l'union 
conjugale. 

Il  faut  voir  comment  la  juridiction  ecclésias- 
tique ,  abandonnée  à  elle-même,  et  souvent 
opprimée  par  les  guerres  ou  les  vexations  des 
seigneurs ,  parvint  à  obtenir  de  tels  succès, 

§.  2.  Le  plus  grave  des  abus  naissoit  de  Teni- 
pêchement  d'esclavage.  Il  faut  même  l'avouer, 
la  loi  qui  proscrit  l'esclavage  est  plus  fondamen- 
tale encore  que  celle  qui  rejette  le  divorce  ;  on 
ne  pouvoit  .espérer  d'établir  ce  mariage  indisso- 
lubie,  qui  assure  la  liberté  domestique  ,  qu'après 
avoit  renversé  cette  institution  barbare  qui  op^ 
prima  si  long- temps  la  liberté  civile. 

Il  sufBroit  même^  pour  cîxpliquer  les  ménage- 
mens  forcés  des  empereurs  chrétiens  à  l'égard 
^u  divorce ,  de  rappeler  qu'ils  avoient  fait  des 
efforts  inutiles  pour  détruire  l'esclavage.  Mais 
comme  Justinien  avoit  été  conduit  par  la  ré- 
pression de  la  licence  des  mariages ,  à  suppri- 
mer l'esclavage  de  la  peine  ,  le  plus  odieux 
peut-être  des  monumens  de  la  législation  arbi- 
traire ,  on  peut  dire  aussi  que  la  réforme  de 
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Vctoipécheineiit  d'esclavage  fut  le  premier  pas  de 
la  juridiction  ecclésiastique  vers  Tentière  abo-t 
lîtion  de  la  servitude  civile, 

«  L'empêcheroent  d'esclavage  avoit  d'abord 
été  maintenu,  dit  Vau  Ëspen.  Comme  TEglise 
#8t  née  daus  TËtat ,  et  non  l'Etat  dans  TEglise  ^ 
elle  cbérchoit  à  «se  conformer  aux  lois  de  Tem^ 
pire  ;  elle  usoit  de  toute  la  condescendance  qui 
éloit  en  son  pouvoir,  pour  qu'on  ne  pût  pas 
reprochera  la  loiévangélique  de  troubler  l'ordre 
établi  dans  la  société  civile  (i).  » 

Mais  à  l'époque  où  la  chute  des  lois  civiles  ne 
laissa  plus  aux  peuples  d'autre  recours  que  dans 
les  lois  ecclésiastiques,  Fempêchement  d'escla- 
vage ne  fut  plus  réglé  que  par  une  décision  in-^ 
sérée  dans  le  décret  de  Gratien.  L'authenticité 
de  cette  décision  a  été  révoquée  en  doute  ;  mais 
son  influence  ne  peut  pas  être  contestée. 

«  Le  mariage  de  l'homme  ou  de  la  femme 
libre  avec  un  esclave ,  n'est  point  nul  par  lui-^ 
même,  car  tous  sont  égaux  aux  yeux  de  Dieu, 
Mais  si  l'esclave  a  dissimulé  sa  condition,  il 
existe  une  causé  grave  d'erreur  qui  vicie  le  con- 
sentement (2).  » 

Tels  étoient  les  véritables  principes  sur  l'em* 
pêchement  d'esclavage.  Plusieurs  décrétales  de$ 
papes'  les  rendirent  plus  .  irréfragables  en  les 
adoptanti  A  Tépoque  du  conoile  de  Lafran,  ils: 


il  flWWt» 


(i)  Tit.  de  impedimeutis,  cap.  IV,  S    §. 
Çfî)  Causa  29,  cfucesf.  a. 
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ëtoient  déjà  généralement  suivis  dans  la  fum-^ 
prudence  (i). 

Une  mort  civile  volontaire  fut  comprise ,  ver» 
la  même  époque ,  au  nombre  des  empêchement 
absolus  du  mariage  :  ce  fut  celle  qui  résultoil 
des  vœux  solennels  de  religion.  Elle  fut  intro- 
duite par  les  conciles,  et  Confirmée  par  le  con- 
sentement tacite  des  princes  (2). 

§.  3.  Les  abus  de  Tempêchement  d'impuis- 
sance ont  été  plus  remarqués,  et  ce  n>st  pas 
seulement  parce  qu'ils  ont  subsisté  plus  long- 
temps. Mais  on  aperçoit  aisément  Isf  cause  de> 
rimportance  que  cet  empêchement  avoit  acquise ,. 
dans  les  moyens  qu'il  oSroit  pour  éluder  l'abo- 
}ition  du  divorce. 

Il  est  impossible  de  rejeter  rcmpêchement 
d'impuissance  ;  et  comment  ne  pas  admettre  aoi 
nombre  des  causes  de  nullité  d'un  engagement , 
celle  qui  en  rendoit  l'un  des  époux  incapable,  à 
l'époque  même  où  il  en  exprimoit  l'inutile 
volonté?  Mais 9  d'autre  part,  l'empêchement 
d'impuissance  est  si  facile  à  confondre  avec  cette 
cause  de  dissolution  de  mariage ,  qui  avoit  ra- 
jtnené  le  divorce  chez  les  Romains ,  avec  celle 
qui  se  tire  de  la  stérilité  de  l'un  des  époux  ! 

L'Eglise  romaine  fut  d'abord  tellement  frap- 
pée de  cet  inconvénient ,   qu'elle  éluda   d'ad- 


(i)  Van  Esp.,  ibid. 

(2j  B.ap.  du  Mariage,  J.  i45i  Pothier,  $.  xoSL 
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mettre  rempêchement  d'impuissance.  L'usage 
de  notre  Eglise ,  dit  le  pape  Lucius  III ,  est  que 
si  le  mari  ne  peut  user  des  droits  du  mariage 
envers  son  épouse ,  il  doit  continuer  à  vivre 
avec  elle  comme  avec  sa  sœur  (i). 

L'Eglise  des  Gaules  approuva  cet  empêche* 
ment  sous  Pépin ,  dans  le  concile  de  Verberie  et 
dans  l'assemblée  générale  de  Gompiègne.  Quand 
les  époux  étoient  d'accord,  on  les  admettoit  à 
la  preuve  par  serment,  qu'ils  dévoient  faire, 
suivant  l'usage  du  temps,  par  sept  témoins  qui 
juroieut  avec  eux.  L'époux  déclaré  impuissant, 
de  son  propre  aveu ,  ne  pou  voit  se  remarier  , 
sous  peine  d'être  condamné  comme  parjure  (2). 

Quand  les  époux  n'étoient  pas  d accord,  on 
s  en  rapportoit  au  serment  du  mari,  également 
confirmé  par  celui  de  sept  témoins  (3).  Je  n'en- 
tends pas  justifier  ces  règles  :  mais  telle  étoit  la 
jurisprudence,  lorsque  Charlemagne  fit  casser 
son  mariage  avec  Hermengarde,  en  affirmant 
qu'elle  étoit  naturellement  incapable  d'avoir  des 
eufans. 

§•  4.  Le  vice  de  ce  système  fut  reconnu ,  à 
l'époque  des  réformes  opérées  par  le  concile  de 
Latran.  On  décida  alors  que  le  juge  ordonneroît 
une  visite  par  les  experts^  caria  confession spon- 

(i)  Dëcisionde  1180,  cap.  4,  ext.  de  frigidîs,  IV,  i5. 
(a)  Gujasy  ad  décret.,  IV,  i5  ;  Lacombe,  y^.  Empêchement, 
<ec.  5. 
(3^  Rëpert. ,  y^.  Impuissance. 
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tanée  des  époux  est  trop  suspecte  de  -fraudé  j 
disoit  le  pape  Honorius  III.  Quand  il  n  en  résnl' 
toit  pas  de  preuve  suffisante ,  bit  pteseriyoit  la 
cohabitation  triennale,  empruntée  du  Godé  dé 
Justinied ,  dont  Tusage  venoit  d'être  rétabli. 

Après  ce  délai ,  si  les  époux  persistoient  en- 
core ,  on  les  adnietloit  enfin  à  la  preuve  pai^ 
serment.  Mais  la  sentence  de  dissolution  du  ma^ 
riage  n'étoit  considérée  que  comme  provisoire  ; 
on  se  réservoît  toujours  de  les  obliger  à  sfe  r^u* 
nir,  s'il  étoit  reconnu  ensuite  qu  ils  en  a  voient 
imposé  aux  juges  (i). 

Lorsqu'on  établit  ensuite  les  appels  côiimie 
d'abus,  on  abolit  également  la  preuve  pat  ser** 
Huent  et  la  cohabitation  triennale.  On  déclara 
aussi  en  principe  que  le  jugement  de  dissolution 
du  mariage  ne  pou  voit  plus  être  révoqué,  dès 
qu'il  auroit  passé  en  force  de  chose  jugée  (2)* 

§.  5.  Il  ne  restoit  plus  à  réformer  que  le  mode 
de  visite  des  experts*  Mais  la  renaissance  des 
lettres  introduisit  le  plus  grave  de  tous  les  abus. 
On  fut  ébloui  de  cette  lumière  alors  si  nouvelle, 
et  l'on  oublia  tous  les  droits  de  la  pudeur ,  dans 
la  folle  présomption  de  découvrir  l0s  sçcrets  les 
plus  cachés  de  la  nature. 

Ainsi  prit  naissance  cette  infâme  épreuve  du 
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(i)  V.  lescli.  6  et  7,  ext.  de  frigîJis,  IV,  i5;  et  Fevret',  V,  4> 
5.  II. 

(2)  V.  Fevret,  Y,  4/S-  i3. 
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coDgrès,  dont  on  indique  Torigine  à  Venise, 
vers  la  fia  du  seizième,  siècle.  Elle  fut  alors 
ordonnée  avec  des  prostituées,  et  j'oserai  consi- 
dérer comme  plus  odieuse  encore  la  prétendue 
réforme  qui  j  soumit  Tépouse  elle-même. 

Nouvel  et  triste  exemple  des  écarts  de  la 
raison  humaine  abandonnée  à  elle-même.  Mais 
^près  avoir  souillé  notre  jurisprudence  pendant 
un  demi-siècle ,  l'épreuve  du  congrès  succomba 
sous  les  efforts  de  la  pudeur  publique  révoltée  (i). 

Cet  abus  laissa  des  traces  profondes.  Le  mode 
de  visite  des  experts  ne  put  être  pleinement  ré« 
formé,  et  Ion  persista  toujours  à  penser  qu'il 
pou  voit  avoir  un  autre  objet  que  de  constater 
les  vices  extérieurs  de  conformation  (2). 

§.  f .  L'empêchement  qui  résultoit  du  défaut 
de  consentement  des  époux ,  ne  paroît  pas  avoir 
été  d'un  grand  usage  pour  éluder  l'indissolubilité 
du  mariage.  Ce  n'est  pas  que  l'erreur  on  la  vio- 
lence ne  puissent  vicier  le  consentement  dans  cet 
engagement ,  comme  dans  tous  ceux  qui  se 
forment  entre  les  hommes. 

Mais  la  fausseté  des  allégations  de  cette  nature 
est  trop  facile  à  vérifier.  On  ne  présume  pas 
aisément  l'erreur   dans    un    engagement  aussi 


(i)  Le  congrès  fut  aboli  par  l'arrêt  da  i8  février  1677  j  Toy.' 
Fevrel,  V,  5,  5.  i5.  * 

^sO  V.  les  Insiit.  ca&OB.«lk  <aiib»t, '«t  fM «€4m ôssir^cs  à  la 
fL^  du  tome  l  de  Van  £sp. 
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grave  ;  les  progrès  dé  la  civilisation  écartèrent 
bientôt  tout  espoir  de  faire  supposer  la  violence. 

Par  une  raison  contraire ,  le  défaut  de  police  et 
la  mauvaise  organisation  des  tribunaux ,  avoient 
rendu  l'abus  de  cet  empêchement  très-commnn 
dans  la  Pologne.  Des  cassations  fréquentes  avoient 
même  fourni  aux  partisans  du  divorce  une  ob- 
jection qu'il  n'est  pas  de  mon  sujet  d'examiner  ; 
et  qui,  de  leur  propre  aveu,  a  été  pleinement 
réfutée. 

L*examen  des  faits  allégués  a  fourni  l'occa- 
sion de  constater  la  sollicitude  des  papes 
pour  réprimer  toutes  les  altérations  des  moeurs^ 
Quatre  brefs  de  Benoît  XIV  aux  évêques  de 
Pologne ,  ont  prouvé  que  tous  les  moyens  de 
persuasion  et  d'autorité  avoient  été  mis  en  usage  , 
et  c|u'ils  commençoient  à  produire  d'heureux 
effets  (i). 

§.  7.  Il  étoit  facile  d'expliquer,  par  nos  cou- 
tumes, pour  quelles  causes  il  n'étoit  pas  per- 
mis de  soupçonner  que  les  enfans  eussent  cédé 
à  Tascendant  de  l'autorité  paternelle.  Loin  qu'elle 
pût  gêner  leur  liberté,  elle  n'a  voit  pas  même 
assez  de  force  pour  réprimer  leur  licence. 
.  On  eut  long-temps  à  gémir  des  excès  où  les 
entraînoit  le  mépris  de  cette  puissance  ,  que  des 
lois  imprudentes  avoient  abolie.  Le  législatem: 


(i  )  V.  la  question  du  Divorce  9  chap.  S;  et  Tabb.  de  Rastignac,, 
p*  234. 
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fat  obligé  lai-même  Je  recounoitre,c{Q'Dn grand 
nombre  de  mariages  mal  assortis  étoient  le  triste 
irait  de  la  volonté  désordonnée  des  enfans  de 
famille  (1). 

.  Ces  abus  ne  remontoient  pas  néanmoins  à  nos 
origines.  La  puissance  paternelle  jouit  d'abord 
de  tous  les  droits  que  le  code  Tbéodosien  lui  avoit 
conservés ,  et  c'est  une  nouvelle  preuve  que  l'an- 
tohté  de  ce  code  avoit  bientôt  réglé  tout  ce  qui 
n'étoit  pas  Tobjet  de  nos  lois  antiques. 

lies  capitulaires  a  voient  confirmé  ces  sages 
dispositions.  Un  mariage  ne  pouvoît  être  légi^ 
time ,  quand  il  étoit  contracté  par  le  consen- 
tement de  ceux  qui  avoient  les  époux,  sous  leur 
puissance  (2). 

Les  décisions  de  TEglise  furent  conformes  à 
celles  des  lois  civiles,  ce  Si  les  parens  ne  sont  pas 
intervenus  pour  donner  leur  consentement ,  disoit 
le  pape  Célestin  ,  le  mariage  sera  déclaré  nul  ^ 
pour  contravention  aux  lois.  »  On  retrouve  une 
décision  semblable  dans  une  décrétale  du  pape 
Clément  III  (3). 

Mais  déjà  le  droit  romain  et  les  capitulaires 
étoient  tombés  en  désuétude  ;  on  voyoit  se  formef 
le  droit  coutumier ,  dont  les  principes  auroient 
anéanti  toutes  les  règles  du  mariage,  si  elles 


(i)  Préamb.  ^e  Vêàlt  de  février  iS56. 
t    (a)  Capit.,  iib.  VII ,  cap.  463;  voy.  aus&i  les  Lois  des  ^Familles^ 
chap.  3 ,  J.  I . 

(3)  Dec.  de  ii43,  canon  a 9  causa  35 ,  q.  6^  décret,  de  Mi^fy$ 
cas.  3,  est.  qui  matriinopiiiaii  lYi  i$« 
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n'avoient  pas  été  protégées  par  une  juridiction 
moins  exposée  aux  influences  de  Tanarchie  gêné'» 
raie.  La  puissance  patemeU'e ,  n'ayant  pas  le  noiême 
appui ,  fut  entièrement  abolie. 

Que  lorsque  le  père  n'avoit  pins  de  véritables 
droits  sur  ses  enfans ,  le  mépris  de  son  autorité 
à  l'époque  de  leur  mariage  ,  put  suffire  encore 
pour  produire  la  nullité  d'un  engagement  anssi 
sacré  ;  c'est  une  inconséquence  dontde  système 
arbitraire,  qui  avoit  dicté  les  lois  Papiennes, 
|)ourroit  nous  offrir  plus  d'un  exemple.  Mais  il 
li'en  étoit  pas  ainsi  du  nouveau  système  de  légis* 
lation ,  et  l'on  ne  se  croyoit  plus  autorisé  à  dé- 
clarer ainsi  des  nuIlHés  qui  ne  résultoient  pas  des 
principes  généraux  du  dioit  civil. 

Ainsi,  le  défaut  d'autorisation  paternelle  n'ayant 
-été  placé ,  ni  par  les  lois  positives ,  ni  par  le  droit 
naturel  ou  le  droit  divin ,  au  nombre  des  empé- 
chemens  dirimans  du  mariage ,  on  ne  prouvoit 
prétendre  qu'il  en  conservât  tous  les  efiets  par  la 
sanction  des  lois  ecclésiastic^ues. 


§.  8.  Il  ne  faut  donc  pas  s'étontier  que  du  mo<» 
ment  ou  cette  grande  innovation  de  notre  droit 
eoutumfer  eût  été  pleinement  constatée  ,  le  con- 
sentement du  père  ait  cessé  d'être  considéré 
dans  les  décisions  des  papes ,  comme  une  des 
foi^mes  essentielles  de  l'union  oonjngale.  «  Il  suffit, 
pour  la  validité  du  mariage ,  du  consentement 
des  deu2;  époux ,  dit  alors  le  pape  Innocent  III  ^ 
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dans    une    décision    adressée    à    rarchevêque 
d'Arles  (i).  » 

Telle  fut  la  jurisprndenne  jusqu'à  la  fin  du 
seizième  iècle.  Les  adveni^ires  de  TEglise  ro- 
maine voulurent  alors  trouver  dans  ses  lois  la 
source  de  tous  les  désordres. 

Ceux-là  mêmes  qui  avoient  place  la  corrup- 
tion dans  le  principe  du  mariage  ,  en  soute* 
nant  qu'il  pouvoit  être  dissous  par  la  désertion 
malicieuse  de  Tun  des  époux ,  n'hésitèrent  pas 
à  prétendre  que  Tautorisation  des  parens  est  de 
droit  naturel  une  des  formes  essentielles  du  ma- 
riage; qu'ainsi  le  défaut  de  cette  autorisation  ren- 
doit  le  mariage  nul ,  indépendamment  de  toute 
loi  positive  (2). 

Nous  retrouvons  ici  les  principes  de  ce  système 
arbitraire  ,  abandonné  depuis  Constantin.  On  ne 
réclamoit  pas  contre  les  lois  positives  qui  avoient 
aboli  la  puissance  paternelle,  et  Ton  vouloit  qu'elle 
existât  dans  toute  sa  plénitude  au  moment  du 
mariage  des  enfans  ;  la  même  autorisation  qu'on 
leur  imposoit  de  droit  naturel  pour  le  contracter^ 
leur  devenoit  inutile  quand  ils  vouloient  le  di3** 
coudre. 

Le  concile  de  Trente ,  qui  se  vit  appelé  à  pro- 
noncer sur  ces  discussions ,  ne  pouvoit  pas  ad- 
mettre  un  pareil  système.  Il  condamna  ,  par  son 
décret ,  ceux  qui  soutenoient  que  le  mariage  étoît 


(i)  Dec.  de  1210,  cap.  a3|  exU  de  sponsalibus ^  IV,  i. 
(2)  V.  Pothicr,  5.  3ai. 
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nal  9  lorsqu'il  étoit  contracté  sans  le  consentement 
des  parens.  «  Néanmoins ,  ajouta-t-il ,  la  sainte 
Eglise  a  toujours  reconnu  les, graves  motifs  qui 
rendoient  ces  mariages  odieux ,  et  les  a  constamr 
ment  défendus  aux  fidèles  (0-  ^ 

§.g.  Quelques  années  avant  ce  décret,  Henri  II 
avoit  rendu  un  édit ,  que  Ton  appela  dans  les 
temps  TEdit  des  Mariages.  Il  prononçoit  des 
peines  contre  les  fils  de  famille  qui  se  marioient 
sans  le  consentement  de  leur  père  et  mère.  On 
Taccueillit  par  des  éloges  unanimes. 

ce  Moi  seul ,  dit  Pasquier ,  je  gémîs  comme  un 
autre  Timon  ,  non  que  je  ne  sois  bien  aise  de  Tau-* 
torité  que  Ton  donne  aux  pères ,  mais  parce  que 
je  suis  marri  que  Ton  ne  leur  en  octroie  davan- 
tage, et  que  Ton  uait  pas  déclaré  nuls  les  ma-> 
riages  t^ontractés  par  les  enfans ,  sans  leur  auto- 
rité (2).  » 

L'ordonnance  de  Blois  ajouta  de  nouvelles 
dispositions  à  Tédit  des  mariages  ;  et  la  déclara- 
tion  de  1639 ,  enchérit  sur  les  peines.  Néanmoins 
la  nullité  ne  fut  pas  prononcée.  On  le  voit  par 
les  efibrts  des  j  urisconsultes ,  pour  prouver  qu'elle 
résultoit  de  l'esprit  de  la  loi  (3). 

Mais  une  telle  nullité  ne  peut-être  suppléée  par 


(i)  Canon  dëcrëté  en  x563,  session  a4t  chap.  i. 
(a)  Voy.  Te'dit  de   février    i556,    et  les  lettres  de   Pasquier, 
liv.  JII,   lett.  I.  / 

(3)  y.  Pothieri  S*  ^^^î  ist  Laçonibe  ^  t^.  R»pt|  sec.^. 
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la  jiuri^rudence.  On  se  fondoît  sur  l'augmen-*' 
tation  des  peines  prononcées  par  le  législateur  ; 
et  il  n  a  voit  aggravé  les  peines,  que  parce  qu'il 
a'osoit  prononcer  la  nullité. 

Pasquier  avoit  prédit  d'avance  l'inutilité  des 
peines.  «  Nos  ancêtres ,  dit-il ,  avoient  introduit 
Faction  de  rapt  ;  mais  quel  fruit  avons-nous  ol> 
tenu  de  cette  accusation  ?  Pour  fin  de  compte, 
Gelui-là  qui  a  commis  le  rapt ,  demeure  victo* 
rieux  y  et  de  la  justice  et  de  la  famille  affligée. 

»  Maintenant  on  permet  d'exhéréder  l^s  enfans; 
N'est  ce  une  chose  cruelle,  que  non-seulement  je 
voie  mon  enfant  à  demi  misérable  pour  être  fol* 
lement  lié ,  mais  que  pour  toute  consolation  je 
n'aie  recours  qu  a  le  rendre  du  tout  misérable  (i  )  ?  » 

Le  législateur  ne  pouvoit  ignorer  d'aussi  graves 
objections.  Il  persista  néanmoins  dans  son  système, 
comme  le  prouvent  tous  Les  monumens  de  la  juris- 
prudence. 

§.  lo.  Ainsi ,  un  arrêt  du  parlement  de  Paris 
rejeta  l'appel  comme  d'abus  intei^eté  par  Barbier 
contre  un  mariage  que  son  fils  mineur  avoit  con* 
tracté  sans  autorisation.  «  Les  ordonnances ,  dit 
à  cette  occasion  l'avocat-général  de  Lamoignon ,: 
établissent  des  peines  j  mais  elles  ne  prononcent 
pas  la  nullité  du  mariage  (2).  » 

On  cite  néanmoins  un  grand  nombre  d'arrêts 

(i)  V.. Pasquier,  ià/d. 

la)  Arrêt  du  x«r  mars  i6gi.  Joumal  it%  Audience»  |  ionw'Ve.    ' 
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qui  ont  annulé  les  mariages  Contractés  sans  auto- 
risation ;  c*èst  qu'on  admettôit  plus  facilement 
les  preuves  du  rapt  de  séduction  à  Tégard  de  ces 
mariages.  IVUis  la  nullité  rësuitoit  alors  du  défaut 
de  conseil  tentent  de  TépoU^  mineur ,  et  nous  ayons 
vu  qu'il  forme  un  empêchement  dirimant  du 
mariage  (i). 

On  objecte  un  plaidoyer  que  d'AguesSeau  avoit 
prononcé  dans  ses  brillans  débuts  au  ministère 
piiblic.  Mais,  lorsque  placé  ensuite  à  la  tête  de 
la  magistrature  ,  il  résolut  par  des  lois  si  sages  , 
les  plus  graves  difficultés  de  notre  jurisprudence , 
comment  laissa-t-il  subsi^er  celle  que  lui-tnême 
âvoit  signalée  dans  sa  jeunesse  ? 

Les  motifs  qu'il  donnait  alors  en  faveur  de  la 
nullité ,  se  tiroit  de  celle  qui  est  prononcée  par 
la  même  ordonnance  pouf  le  défaut  de  publica- 
tion des  bans.  Mais  Pothîer  lui-même  ,  qui  a  le 
plus  insisté  sur  cette  objection  ,  reconnoît  avec 
tous  les  auteurs  ,  que  Tomission  de  cette  forma- 
lité  ne  tend  le  rtiariage  mil  iqiie  lorsque  f^a  publi- 
cité est  contestée  (2).  Or  la  publicité  du  ma- 
riage est  au  nombre  de  ses'  formes  essentielles , 
car  elle  forme  h  véritabte  catactère  qm  le  dis- 
tingue du  concubinage. 

Quand  le  législateur  n'avott  pas  imposé ,  au 
défadt  d'autorisation,  la' peine  de  nullité  y  ce 


(i)  y.  les  arrêts  du  parlem.  de  Paris,  du  3o  juillet  i664>  et  Si 
mai  1703  ;  et  les  Mém,<  du  Clergé,  tom.  Vy  Utt  9}  part.  3i. 

(îï)  V.  Potlrieip,  S.  iaÔ  et  5.  «9. 
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n'est  pas  qu'il  doutât  de  son  pouvoir  pour  la 
proDoncer.  Je  viens  d'en  offrir  une  preuve»  et 
lannotateur  de  Van  Espen  en  a  cité  plusieurs 
autres  (i). 

Il  avoit  donc  le  motif  que  j'ai  déjà  fait  con- 
noître.  Le  nouveau  système  de  législation  ne  lui 
permettoit  plus  d'établir  des  nullités  arbitraii^es. 


(0  Not  m  tit.  de  impedlm.,1.  S-  >6. 
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Degrés  de  Parenté. 


•t  mm 


§.  1.  Les  abus  de  la  juridiction  sur  le  ma- 
riage, qni  pou  voient  être  l'objet  des  réformes  du 
concile  de  LaJran  j  ne  conceruoient  que  les  em- 
pêcheraens  relaliFa.  L'extension  saus  mesure  de 
ces  empêchemens  avoit  excité  de  vives  et  justes 
réclamations. 

Celle  extension  n'étoit  pas  ancienne  :  on  avoit 
d'abord  suivi  les  règles  établies  par  la  loi  de 
Théodose,  qu'Honorius  avoit  confirmée  dans 
l'Occident.  «En  conséquence  de  celte  loi,  dit 
Pothîer,  Tempêchement  de  parenté  se  trouva 
généralement  établi  au  quatrième  degré,  qui 
étoit  celui  des  cousins  germains  (i), 
*  Cet  empêchement  s'accrut  ensuite;  niais; 
comme  Van  E^penlefait  observer,  il  n'en  résulta 
une  jurisprudence  générale  qu'au  neuvième 
fiiècld.  Elle  eut  pour  cause  la  fausse  interpréta* 
tion  d'un  passage  du  Lévitique ,  qui  parut  ren* 


mmmmmmmmmm^imfm'ttmmmmmmmit^tf' 


'  (i)  Du  Mariage^  J.  iZji 
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fermer  sans  distinctioa  la  défense  des  mariages 
entre  les  pareDs  (i). 

On  emprunta  alors  du  droit  civil  la  règle  qui 
dëtermiaoit  lesdegrés  de  parenté  pour  les  succes- 
sions; rempéchenient  de  parenté  fut  ainsi  porté 
au  septième  degré. 

§.  2.  Ce  fut  dans  le  onzième  siècle ,  suivant  le 
témoignage  de  Gujas  et  de  Van  Espen ,  qu'une 
nouvelle  manière  de  compler  les  degrés  de  pa- 
renté accrut  sans  mesure  les  inconvéniens  de 
îeur  extension  (2). 

Le  droit  civil  comptoit  les  degrés  dans  les 
deux  familles ,  on  ne  les  calcula  plus  que  dans 
la  famille  de  l'un  des  époux.  Le  septième  degré 
du  droit  canonique  étoit  ainsi  devenu  le  quator^; 
zième  degré  du  droit  civil. 

Les  causes  de  cette  dernière  innovation  sont  in- 
certaines, et  Ton  n'a  pas  toujours  supposé  les  plus 
favorables  ;  il  semble  néanmoins  facile  de  les  pré- 
sumer ,  en  observant  les  principaux  abus  qui  en 
résultoient. 

On  n'avoit  encore  alors,  en  effet,  que  la  voie 
de  l'enquête  pour  constater  les  degrés  de  parenté, 
a  II  en  résultoit,  dit  Pothier,  de  fréquentes  de- 
mandes en  cassation  de  mariage ,  sous  prétexte 
de  quelque  parenté  éloignée  que  les  époux  dé- 
couvroient,  ou  supposoient(3).  » 

(i)  Van  Esp.,  tit.  de  impedîm. ,  V,  J  9. 
(à)  Çujasj  âd  cap.  pen. ,  ext.  de  ConsaDg.|  IV,  x4î  Tau  £^p-t 
tit.  de  impedim.  »  VI ,  §.  9  et  i5» 
(3)  Du  Mariaçe ,  s.  145, 
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Le  désir  d'assurer  le  succès  de  ces  demandes 
sufiBrpit  donc  pour  expliquer  tous  ces  abus.  Je 
iae  prétends  pai  néanmoins  que  ceuK  qui  exer- 
çoient  alors  le  ministère  ecclésiastique  fussent 
exempts  de  tout  reproche 9  et  que  ce  ne  fût  pas, 
suivant  rexpression  de  Bossuet ,  «  le  cas  marqué 
dans  TEvaDgiled  honorer  la  chaire  |  sans  approu- 
,ver  les  personnes  (i).  » 

Ces  abus  provoquèrent  la  décision  du  concile 
de  Latran,  qui  réduisit  ces  empêchemens  au 
quatrième  degré.  Les  expressions  d'Innocent  III, 
qui  la  publia  par  une  décrétale,  semblent  prou  ver 
qu'il  croyoil  avoir  besoin. d'excuser  ce  relâche- 
ment, par  les  inconvéniens  que  la  règle  préeé* 
dente  avoit  occasionnés  (2). 

Il  est  du  moins  certain  qu'on  n'éleva  plus  de- 
puis de  réclamations.  La  règle  éloit  encore 
sévère ,  mais  elle  paroissoit  utile  aux  mœurs  et 
conforme  à  fesprit  dix  christianisme ,  qui  tend 
à  multiplier  les  causes^d'union  entre  les  hommes. 
Nous  verrons  ailleurs  si  la  concession  des  dis- 
penses ,  qu'elle  re^^oit  nécessaiipes ,  en  accrut  le& 
incpnvéniens. 

§.  5.  Les  abus  de  l'empêchement  d'affinité 
exigeaient  également  une  réforme.  Dans  l'orir 
gine ,  cet  empêchement  u'avoit  été  un  obstacle 
au  mariage ,  que  jusqu'au  degré  d'oncle  et  de 


■^^T— »-^  ■  Il    I      I       I        ■  ■  Il  mamtmmm^m 


(1)  Variations,  lîv.  VII ,  §.  So. 

{i)  Cap.  8j  cxt.  de  Consang.  IV  ^  k{« 
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neven  par  alliance.  C'est  la  disposition  dû  Lévi^ 
tiqne  qui  fut  adoptée  dans  la  réformation  de  la 
loi  Salique ,  par  Clovis  ,  et  dans  un  capîtulaira 
de  Childebert  (i). 

Mais  vers  le  neuvième  siècle ,  on  avoit  ëtenda 
à  l'affinité ,  les  règles  et  les  degrés  établis  pour 
rempêchement  de  parenté  ,  et  on  leur  avoit  fait 
produire  les  mêmes  effets.  Le  concile  de  Latran  le 
réduisit  également  au  quatrième  degré,  et  cetta 
discipline  s.*est  depuis  constamment  maintenue  (2). 

On  avoit  également  assimilé  aux  empêchemens 
de  parenié',  cet  empêchement  d'honnêteté  pu- 
blique que  les  jurisconsultes  romains  avoient 
aperçu ,  et  qui  ne  pormettoit  pas  à  un  mari 
d'épouser  la  belle-mère  de  celle  qui  avoit  .été  sa 
femme.  On  l'appeloit  une  affinité  du  second  genre, 
parce  qu'elle  établissoit  une  affinité  entre  le  mari 
et  ceux  qui  n'étoient  liés  avec  sa  femme  que  pac 
des  rapports  d'affinité. 

On  avoit  même  étendu  cet  empêchement ,  en 
le  faisant  exister  entre  les  alliés  du  mari  et  ceux 
de  la  femme ,  ce  qui  produisoit  les  affinités  da 
troiaème  genre. 

L'une  et  l'autre  furent  également  abolies  par 
le  concile  de  Latran.  «  Il  en  est  résulté,  dit  lo 
pape  Innocent  III ,  des  difficultés  fréquentes,  et 
qui  ne  sont  propres  qu'à  troubler  les  consciences,  a 
Il  paroît ,  néanmoins ,  par  plusieurs  arrêts ,  qao 


<^*mmm»miêmmÊt- 


(i)  Lex  sal.,  tit.  i4.  cap,  xa;  Capit.de  Sg5|  cap.  «• 
(a)  Polhier ,  $•  x5à» 
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les  plus  graves  de  ces  afi^ités  du  second  gensd 
avoient  subsisté  dans  notre  jurisprudence ,  mais 
seulement  comme  uji  empêchement  prohibitif  (i)« 

§.  4.  Les  abus  de  l'empêchement  d'afiBnité  na- 
tnrelie  n'attirèrent  point  l'attention  du  concile 
de  Latran.  Il  paroit  qu'elle  avoit  été  restreinte 
an  second  degré.  Le  décret  du  concile  de  Trente, 
qui  adopte  cette  règle  ,•  n'eut  pour  objet  que  de 
prévenir  les  extensions  imprudentes  de  cet  em-- 
péchemçnt. 

Une  règle,  qui  paroît  s'être  introduite  par  la 
forisprudence  ,  en  réprima  les  abus«  Le  com* 
merce  illicite  ne  formoit  un  empêchement  diri- 
niant ,  que  lorsqu'il  avoit  acquis  une  notoriété 
évidente.  Dans  le  cas  contraire  ,  il  pouvoit  quel- 
quefois servir  de  base  à  une  opposition ,  mais  on 
B*auroit  pas  permis  de  l'alléguer,  pour  trouUer 
un  mariage  déjà  contracté  (2). 
:  A  l'égard  de  la  parenté  civile  qui  résulte  de 
Fadoption ,  TEglise  se  contentoit  d'appliquer  les 
prohibitions  établies  par  le  droit  romain  (3). 
Mais  cet  empêchement  fut  de  peu  d'usage  dans 
le  droit  français. 

On  avoit  imité  les  règles  de  cet  empêche- 
ment pour  la  parenté  spirituelle ,  de  ceux  qui 
servoient  de  parrains  aux  sacremens  de  baptême 


W       ■    ^1' 


(i)  V.  cap.  8,  cxt.  de  Consang.,  IV,  i4;  etPothier,  S*  ^4* 

(2)  Pothiçr,  S-  167. 

(3.)  Van  Esp. ,  til.  de  impediin. ,  YH,  J.  5^ 
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et  de  confirmation.  Justinien  avoit  établi  cet  em- 
pêcliement ,  qui  reçut  ensuite  une  trop  grande 
extension.  Le  concile  de  Trente  Va  réduit  du 
premier  degré  (i). 

*§.  5.  On  voit  par  ces  explications,  que  la  plu- 
part des  causes  qui  produisoient  les  noces  déshon- 
nêtes  chez  les  Romains ,  avoient  été  confondues 
dans  notre  droit  avec  l'empêchement  d'aiBBnité  : 
Tempêchement  d^honnêteté  publique  ne  résultoît 
que  des  fiançailles. 

Il  n'avoit  d'abord  occasionné  aucun  abus  ,' 
parce  qu'on  Tavoit  réduit  au  premier  degré ,  oh 
il  étoit  également  réclamé  par  l'honnêteté  pu- 
blique et  par  les  décisions  du  droit  romain. 

iVIais  dans  le  douzième  siècle  ,  et  sur  la  foi 
d'une  fausse  décrétale ,  on  donna  aux  effets  de 
cette  alliance  projetée  la  même  extension  qu'à 
ceux  de  l'empêchement  d'affinité  ;  elle  n'en  fut 
distinguée  que  par  le  concile  de  Trente ,  qui  ré- 
duisit cet  empêchement  au  premier  degré  de  la 
ligne  collatérale  (2). 

On  avoit  assimilé  à  cet  empêchement  celui 
qui  résultoit  d'un  mariage  nul  et  non  consommé. 
Le  concile  de  Trente  n'en. ayant  fait  aucune 
mention  ,  il  a  conservé  depuis  la  même  étendue 
que  l'empêchement  d'affinité  (3). 


miamm 


^(I)  V.  Potbier,  J.  173. 

(2)  Pothîer,  J.  ai4> 

(3)  V.  les  Rapports  du  Mariage,  %.  220.  ^  ^ 
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§.  6.  La  plupart  des  autres  empécheinens  qui 
produisoient  chez  les  Romains  des  noces  illégi- 
times 9  avoient  été  plutôt  modifiés  qu'étendus. 
On  éprouve  même  à  cet  égard  quelques  regrets; 
ainsi  l'empêchement  qui  résultoit  de  la  qualité 
de  tuteur,  étoit  fondé  sur  des  motifs  très-graves. 

Il  ne  paroit  pas  néanmoins  qu'il  fût  pleine- 
menttombéen  désuétude.  Plusieurs  arrêtsdonnent 
lieu  de  penser  qu*il  a  voit  été  reçu  dans  la  juris^ 
prudence ,  mais  seulement  comme  empêchement 
prohibitif  (i). 

La  diversité  de  religion  ne  produisit  pas  même 
un  empêchement  de  cette  nature,  et  resta  dans 
la  classe  de  prohibitions  de  la  morale.  I^othier 
a  pensé  que  celui  qui  fut  établi  par  Louis  XLV 
à  regard  des  protestans ,  en  fut  le  premier 
exemple  dans  notre  droit;  mais  la  révocation 
de  redit  de  Nantes  lel^n^it  presqu^aussitôt  sans 
objet  (2). 

L'empéchement^ui  résulte  de  l'adultère  fut 
d'abord  reçu,  tel  qu'il  étoit  réglé  par  le  droit 
^romain.  Il  paroit  que  cette  disposition  fut  adou- 
cie dans  le  neuvième  siècle ,  et  que  le  décret  de 
Gratien  acheva  d'altérer  la  jurisprudence. 

L'adultère  n*a  plus  été  depuis  ce  temps  uii 
çbstacle  au  mariage  ,  que  lorsqu'il  étoit  joint  à 
la  promesse  de  s'épouser,  ou  à  un  complot  formé 

(i)  V.  au  Joum.  de  Palais ,  Tarrêt  du  parlem.  de  Paris  ,  du  16 
juin  167a ,  et  les  discussions  qu'il  occasionna  ;  yoy.  aussi  houtt, 

et.    M  S-  44. 
,    (a)  Pothler,  §.  aSi.  ^ 
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«ontre  la  vie  de  l'autre  époux.  «  On  pou  voit  lé- 
gitimement restréiodre  cet  empêchement ,  dit 
Van  Ëspen  ^  car  il  appartient  au  droit  po«* 
«itif  (i).  » 

Il  ne  faut  pas  en  distinguer  l'empécliement 
^i  résulté  du  meurfre ,  du  moins  d'après  les 
termes  des  lois  (2).  Il  semble  néanmoins  que  la 
bienséance  publique  ne  peut  tolérer  le  mariage 
d'une  femme  avec  celui  qui  a  été  déclaré  la  cause, 
même  involontaire  »  de  la  mort  de  son  époux. 

§.  7.  A  regard  de  l'empêchement  qui  naissoit 
du  crime  de  rapt,  on  retrouve. dans  les  capitu- 
laires  toute  la  sévérité  du  code  Théodosien.  Ils 
ordonnèrent  que  celui  qui  a  voit  enlevé  ou  séduit 
une  fille  ne  pourroit  jamais  l'avoir  pour  épouse 
légitime.  Dès  l'origine  ils  avoient  prononce 
•contre  le  rapt  la  peine  de  mort  et  la  confiscation 
des  biens  (3), 

Les  capitulaires  étant  tombés  en  désuétnde  v 
la  jurisprudence  ne  fut  plus  réglée  que  par  le 
•droit  canonique.  Il  montra  alors  un  caractère  de 
réserve  ,  que  j'ai  déjà  fait  observer  ailleurs ,  et 
auquel  on  n'a  pas  rendu ,  ce  semble  ,  assez  de 
justice. 

Cet  empêchement  appartient  aux  lois  posi- 
tives ,  et  celles  qui  lavoient  établi  étoient ioûi- 


■#-• 


(i)  TU.  de  impedim. ,  cap.  8. 
(a)  Poïhier,  J.  240. 

(3)  V.  Capit.,  lîb.  VI,  cap.  6g,  et  Iib.  TU  ,  cap.  SgS,  et  !• 
Capit.  de  SgS^  ch.  4*  ' 
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bëes^  en  désuétude.  Innocent  III  ne  pensa  pas 
que  Tautorité  des  lois  canoniques  pût  seule  le 
remettre  en  vigueur.  Il  se  contenta  d'exiger  la 
preuve  que  la  fille  enlevée  avoit  ensuite  con- 
senti librement  au  mariage  (i). 

Le  parlement  ayant  été  rendu  sédentaire ,  I# 
droit  de  Justinien  acquit  une  grande  autorité; 
les  tribunaux  reçurent  alors  les  accusations  da 
crime  de  rapt ,  auquel  ils  appliquèrent  les  peines 
des  lois  romaines ,  mais  avec  plusieurs  modi- 
fîcations. 

L'a  peine  de  confiscation  fut  réduite  à  des 
dommages  et  intérêts.  On  exigea  des  circons^- 
tances  graves,  pour  prononcer  la  peine  capitale. 
Enfin  on  ne  permit  point  que  le  ravisseur^  quoique 
surpris  en  flagrant  délit,  fût  livré  à  la  discrétion 
des  parens. 

On  supprima  aussi  les  peines  imposées  aux  pa- 
rens qui  ne  poursuivoient  pas  le  ravisseur.  «  La 
partie  publique  est  chargée  de  cette  poursuite  , 
dit  Brower,  et  cette  beureuse  innovation  a  pep» 
mis  de  conformer  toutes  les  lois  à  Tesprit  dit 
christianisme  «  qui  prêche  la  miséricorde  y  et  qpi 
repousse  toute  idée  de  vengeance  (2).  » 

§.  8.  A  regard  de  l'empêchement  qui  résultoît 
du  crime  de  rapt ,  on  suivit  la  disposition  du 
droit  canonique  ,  sans  apercevoir  les  motifs  qui 


« 

i 
i 


(i)  Cap.  VU  ,  txu  4e  Raptop. 
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en  avoîent  inspiré  la  trop  grande  indulgence.  Il 

en  résnlta  des  abas  qui  furent  ensuite  exposés 

au  concile  de  Trente. 

j        Mais  le  concile  ne  pouvoit  créer  Tempêche- 

|i  ment  de  rapt  proprement  dit.  Il  se  contenta  d'ap- 

;  laquer  les  règles  d'un   empêchement  dirimant 

déjà  établi ,   de  celui  qui   tendoit   à  assurer  la 

pleine   liberté   du  consentement  des  époux.  Il 

ixigea  en  conséquence  que  la  fille  enlevée  eût 

été  séparée  de  son   ravisseur ,  et  placée  hors 

de' son  influence  avant  le  mariage  (i). 

Cette  décision  passa  dans  notre  jurisprudence  ^ 
mais  elle  ne  put  empêcher  un  abus  Irès-grave  : 
ll^  peines  prononcées  par  les  lois ,  et  que  lor- 
donnance  de  Blois  avoit  confirmées ,  s'appli- 
quoient  également  au  rapt  de  séduction. 

Le  législateur  n'avoit  pas  entendu  infliger  de 
telles  peines  à  la  séduction  qui  n'étoit  pas  acconv 
pagnée  de  rapt  ;  mais  on  se  méprit  sur  ses  in- 
tentions, et  la  peine  n'eut  plus  de  proportion  avec 
le  crime  qu'elle  devoit  réprimer. 
-  '  Une  fausse  pitié  fit  alors  imaginer  de  sous- 
traire le  coupable  à  la  peine  ,  par  son  mariage 
avec  la  fiUe  séduite.  On  encouragea  ainsi  les 
artifices  d'une  femme  déshonorée ,  et  même  les 
attentats  d'un  ravisseur*  Les  magistrats  s  en  reu- 
doient  les  complices  involontaire  >,  pour  avoir 
abandonné  les  anciens  principes  (2). 


(1)  Jurisp.  canon.  ,v°.  Rapt,  sect.  i. 

(a)  Fournet,  de  la  Séduction,  2!^  part.  ch.  i. 

2.0 
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L'ordonnance  de  1730  abolit  cette  jurispru- 
dence vicieuse  ;  mais  elle  ne  rétablit  pas  la  sage 
rigueur  de  l'ancien  droit  ;  le  mariage  continua 
d'être  permis ,  pourvu  que  la  personne  ravie  eût 
été  absolument  placée  hors  de  Tinfluence  du  ra- 
visseur (1). 

§.  9.  Il  me  reste  à  parler  des  abus  qui  prirent 
leur  source  dans  la  concession  des  dispenses  ;  les 
règles  que  l'Eglise  avoit  établies  dans  l'origine  , 
attestent  qu'elle  avoit  reconnu  toute  l'importance 
du  ministère  qui  lui  étoit  confié  (2). 

a  On  avoit  réservé  les  dispenses  aux  conciles 
provinciaux ,  dit  le  père  Thomassin  ;  on  avoit 
craint  que  les  évéques  n'eussent  pas  toujours  la 
science  ou  la  fermeté  nécessaire  pour  maintenir 
la  discipline.  Un  motif  semblable  favorisa  l'usage 
qui  les  réservoit  au  Saint-Siège*  On  espéra  que 
la  difficulté  de  les  obtenir  les  rendroit  encore 
plus  rares  {3).  » 

La  sévérité  fut  extrême  jusqu'au  treiziènote 
siècle;  les  papes,  qui  jouissoient  alors  assez  gé- 
néralement du  droit  d'accorder  les  dispenses  , 
consentirent ,  vers  cette  époque  ,  à  admettre 
quelques  relàchemens ,  en  témoignant  qu'ils  cé- 
doient  à  -regret  au  malheur  des  temps  ;  les  torts 


(i)  V.  l'arrêt  de  iGSg,  et  les  Rap.  du  Mariage  f  $.  aai. 
<!ï)V.Pothier,S-^76. 

(3)  Dbdpl.  de  r£gU9«,  abr«  par  d^IIéricourt,  ,diap.  des 
JDispensei. 
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des  siècles ^suivaas  n'eurent  pas  la  même  excuse; 
mais  TEIglîse  ne  négligea  aucune  occasion  de  re-, 
mettre  en  vigueur  les  anciens  principes  (i). 

On  n'accordera  point  de  dispenses  pour  les 
mariages,  dit  le  concile  de  Trente,  à  moins 
que  la. nécessité  absolue  de  les  accorder  ne  soit 
reconnue  :  elles  devront  toujours  exposer  la  causo 
grave  qui  les  a  motivées ,  et  s'accorder  gratui- 
tement (2). 

Telles  étoient  les  règles  prescrites  à  l'autorité 
ecclésiastique.  L'appel  comme  d'abus  oSroit  une 
nouvelle  garantie  de  sa  fidélité  à  les  observer» 
ce  Toutes  dispenses ,  dit  Fevret ,  doivent  être 
accordées  en  connoissance  de  cause ,  fondées  sur 
quelque  nécessité  pressante  ,  et  motivées  sur  des 
cas  oii  les  saints  décrets  et  les  conciles  pernletteni 
de  faire  grâce  ;  autrement  on  les  rejette  en 
France  comme  abusives  (3).  » 

Malgré  ces  précautions  ,  on  a  fait  observer 
de  graves  abus  dans  la  concession  des  dispenses. 
Je  penserois  que  dans  les  institutions  humaines  , . 
il  suffît  de  trouver  le  système  qui  donne  le  plus 
de  moyens  pour  prévenir  ou  pour  réprimer  les 
abus* 

V 

§.   10.  Parmi  les  dispenses  qui  ont  été  accor-^, 
dées  par  Tautorité  ecclésiastique ,  on  a  distingué 


(i)  Dict  canon.,  v^.  Ëmpêch. ,  5<  5.. 
(a)  Sen.  i4t  cap.  5. 
(3)DerAbus,  m,  I,  S- II- 

ao; 
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celles  qui  ont  permis  le  mariage  d'mi  bean-frère 
avec  sa  belle-sœur.  Une  discussion  solennelle 
dans  le  dix-septième  siècle  ^  provoqua  les 
recherches  les  plus  sévères  sur  leurs  abus» 

Il  fut  alors  constaté  que  le  pape  n'avoît  donné 
aucun  e  dispense  de  ce  genre  avant  le  quinzième 
siècle.  Il  raccorda  pour  la  première  fois ,  en 
141 7  ,  au  comte  de  Foix^  pour  assurer  des 
héritiers  au  trône  de  Navarre.  «  Il  vottloit  pré- 
venir, dit  le  père  Thomassin ,  les  malheurs  qui 
arrivent ,  quand  il  y  a  des  contestations  sur 
une  couronne  (i).  » 

Des  motifs  analogues  firent  accorder  une  pa- 
reille dispense  an  prince  de  Galles ,  qui  parvint 
ensuite  à  la  coulronne  d'Angleterre ,  sous  le  nom 
de  Henri  VIII.  Catherine  d*  Aragon  étoit  restée 
VêuVe  et  «ans  enfans ,  après  cinq  mois  de  ma^ 
riage  avec  son  frère  ;  et  il  importoit  à  îa  tran- 
qtdtlité  de  TËtiat  que  ses  droits  sur  la  province 
de  Galles  fossent  confondns  avec  ceux  de  la  dy-* 
«lâsitie  régnante. 

Lorsqu'après  vingt  ans  de  mariage  Henri  VIII> 
ëpris  d'Anne  de  Boulen ,  voulut  le  faire  casser, 
il  soutint  que  la  dispense  étoit  nulle  ,  parce  que 
la  prohibilion  étoit  de  droit  divin.  «  Refusé  par 
Clément  VII  y  dit  Bossuet ,  il  ne  songea  plus 
^'à  se  v«iger  de  la  puissance  pontificale ,  et  sa 
haine  fut  la  règle  de  sa  foi.  » 


(x)  Discipl.  ciel*£glise,chap.  des  Dispenses  ;  voy.  aussi  Mornac, 
ad  1.  XLII ,  ff.  de  ritu  nupt. ,  XXIII ,  2. 
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<c  Jepourrois,  continue-t-il,  éviter  d'examiner 
si  la  dispense  étoit  bien  donnée. 

»  Mais  il  paroissoit  que  la  défense  du  Lé vitique 
ne  portoit  point  le  caractère  d'une  loi  indispen- 
sable. Qu'il  y  ait  pu  avoir  sur  cette  matière 
quelque  diversité  de  sentlmens ,  c'est  assez  qu'il 
ne  fût  pas  évident  que  la  dispense  fût  contraire 
aux  lois  divines;  la  décision  de  Clément  VII 
sera  un  témoignage  aux  siècles  futurs ,  que 
l'Eglise  ne  sait  point  flatter  tes  passion^  des 
princes  (i).  » 

Nous  arrivons  ainsi  au  dix -huitième  siècle  sans 
trouver  de  véritables  abus  dans  Tusage  de  cetta 
dispense.  Il  est  assez  remarquable  que  la  sévé-^; 
rite  de  l'autorité  ecclésiastique  qui  les  accordoit , 
et  des  magistrats  qui  en  connoissoient  par  les 
appels  comme  d'abus ,  se  soit  à  la  fois  relâchée 
dans  ce  siècle  ,  où  des  dangers  communs  sem-» 
bloient  devoir  au  contraire  provoquer  toutes 
leurs  sollicitudes. 
—  ■  -  -    -  -     ■      ■   ■        _ _ — 1 — _- — ^____^^.^ 

(i)  Variations,  liv.  VII,  5-  5o  ets. 
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CHAPITRE  XXX.    , 


De  la  Bénédiction  nuptialeJ 


§.  I.  Lorsqu'on  a  vu  dans  le  dernier  siècle 
élever  tant  de  discussions  sur  les  limites  des  deux 
puissances,  et  sur  le  mélange  des  institutions  civiles 
et  religieuses  dans  le  mariage,  on  a  pu  croire  que 
les  écrivains  avoient  pour  objet  de  défendre  les 
intérêts  de  la  puissance  séculière.  Mais  le  lé« 
gislateur ,  placé  dans  une  sphère  plus  élevée  que 
les  auteurs  de  ces  vaines  disputes,  envisageoit  d'un 
teil  bien  différent  leurs  assertions. 

On  a  déjà  pu  remarquer  combien  il  étoit  éloigné 
de  contester  les  attributions  de  la  puissance  spi- 
rituelle pour  les  causes  de  mariage.  Il  affectoit,  au 
contraire ,  de  montrer  toujours  dans  un  parfait 
accord  ces  deux  puissances ,  dont  le  concours 
avoit  jusqu'alors  été  d'un  si  grand  usage  pour 
protéger  les  règles  de  l'union  conjugale. 

Il  ne  se  bornoit  pas  même  à  faire  déclarer  par  la 
juridiction  ecclésiastique  les  lois  naturelles  ou 
divines  qui  avoient  établi  des  empêchemens  au 

mariage*  La  détermination  des  formes  requises 
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|)onr  le  contracter  valablement ,  semblolt  plus 
particulièrement  du  ressort  de  la  loi  civile. 

Quel  fut  néanmoins  le  langage  de  Louis  XIII ,: 
lorsqu'il  commençoit  cette  régénération  de  nos 
lois,  qui  devoit  être  un  des  titres  du  siècle  dont 
il  a  préparé  la  gloire ,  et  que  dans  la  déclaration 
de  1639,  ^'  réunissoit  les  dispositions  sur  le  ma- 
riage, jusqu'alors  éparses  dans'  les  ordonnances 
antérieures  ? 

«  Les  rois  nos  prédécesseurs  ont  reconnu  que 
les  mariages  sont  le  séminaire  des  Etats ,  et  le 
fondement  des  familles,  qui  servent  de  principes 
pour  former  la  police  des  républiques ,  et  dans 
lesquels  la  naturelle  révérence  des  enfans  est  le 
lien  de  la  légitime  obéissance  des  sujets  envers 
leurs  souverains.  Ils  ont  voulu  en  conséquence 
iqu'on  les  célébrât  en  face  d'Eglise ,  avec  les  so- 
lennités et  les  cérémonies  qui  ont  été  prescrites 
comme  essentielles  par  les  saints  conciles.  » 

Les  peines  qui  dévoient  sanctionner  la  loi;, 
étoient  prononcées  dans  le  même  esprit.  «  Outre 
les  peines  indictes  par  les  conciles ,  ils  ont  permis 
aux  pères  et  aux  mères  d'exhéréder  leurs  en- 
fans.  M 

Tels  étoient  les  sentimens  qui  avoient  constam- 
ment animé  le  législateur,  et  d'après  lesquels  il 
avoit  réglé  par  ses  lois  les  formes  du  mariage; 
Mais  je  dois  considérer  d'abord  ces  lois  dans  leuj^s 
origines. 

§.  2.  Les  solennités  du  mariage  cbez  les  Gotr 
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mains  étoîent  assez  analogues. au  rit  de  .l'achat 
usité  dans  les  .origipes  romaines.  On  voit  seule- 
ment ,  par  le  témoignage  des  anciens  auteurs , 
qu'ils  ne  dislinguoie.nt  point  rengagement  formé 
par  la  cél^ration ,  de  celui  qui  naissoit  des  fian- 
çailles (i). 

La  célébration  n'étoit  considérée  que  comme 
Texéculion  du  contrat  déjà  fprmé,  elle  produi- 
soit  le  même  effet  qui  résulte  de  la  tradition  dans 
le  contrat  de  veute.  Le  mari  avoit  déjà  promis  la 
dot ,  et  acheté  sa  fiancée  ;  il  avoit  donné  pour 
arrhes  tantôt  l'anneau  nuptial ,  tantôt  un  sou  et 
un  denier.  Il  comptoit  ensuite  la  dot ,  lorsqu'il 
alloit  recevoir  son  épouse  des  mains  de  ses  parens. 

AprèsrétablisseraentdesFrancsdans  les  Gaules, 
on  se  contenta  d'abord  d'exiger  la  publicité  des 
mariages.  Mais  l'usage  de  les  célébrer  à  l'Eglise 
devint  bientôt  général.  La  bénédiction  nuptiale 
fut  alors  considérée  comme  une  forme  essentielle 
du  mariage ,  et  l'on  en  trouve  la  preuve  dans  plu- 
sieurs capitulaires. 

«  Pour  contracter  un  mariage  valable ,  il  faut 
que,  suivant  T usage ,  les  époux  se  rendent  à 
l'Eglise  avec  leurs  parens,  et  y  reçoivent  labéné- 
diclion  du  prêtre.  En  remplissant  cette  formalité, 
ils  engendreront  des  enfans  légitimes^  et  capable» 
de  recueillir  leur  succession  (2).  » 


—    ■! 


(i)  Heinccc.  en  offre  le  résumé,  jus  germ.  I,  g,  §.  178  et  s. 
(2)  Heîn^cc. ,  ibid^  §.  an  ;  Capil.,  lib.  VII,  §.  46^  cl  179; 
liii,  VI,  '%  i3d  el337. 
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§.  3.  Le  législateur  avoit  un  puissant  motif 
pour  exiger  la  bénédiction  nuptiale.  Elle  fortifioit 
la  sanction  de  la  loi  nouvelle,  qui  avoit  établi  l'in- 
dissolubilité absolue  du  mariage.  Mais  la  nullité 
qairésultoit  du  défaut  de  bénédiction,  nepouvoit 
se  maintenir  après  la  chute  des  capitulaires. 

Les  formes  du  mariage  n'eurent  plus  alors  pour 
règle  et  pour  sanction  que  les  lois  de  l'Eglise;  et 
i'Eglise  ne  se  croyoit  pas  autorisée  à  prononcer 
la  nullité  du  mariage ,  pour  l'omission  des  formes 
prescrites. 

On  voit  même  qu'elle  n'usoit  jamais  que  de  peines 
canoniques.  Nous  en  trouvons  la  preuve  dans  la 
dccrctale  qui  rendit  la  publication  des  bans  obli* 
gatoires.  Elle  est  néanmoins  l'ouvrage  dlnno* 
cent  III,  dont  on  connoît  les  principes  sur  l'éten^ 
due  de  la  juridiction  ecclésiastique. 

'  La  nullité  des  mariages  clandestins  fut  enfin 
prononcée  par  un  décret  du  concile  de  Trente. 
Mais  elle  avoit  été  sollicitée  par  les  ambassadeurs 
de  la  France.  Ainsi,  Tonne  peut  pas  en  conclure 
que  l'Eglise  eût  élevé  de  nouvelles  prétentions 
sur  cet  objet. 

On  refusa  en  France  de  recevoir  le  concile  de 
Trente ,  et  Pothier  semble  compter  ce  décret 
parmi  ceux  qui  avoient  inspiré  de  rombrage« 
Mais  le  témoignage  des  historiens  est  contraire  k 
cette  opinion  (i). 


■«M» 


(i)  V.  continuation  de  Fleury^liv.  i65,  S*  ^  >  Pothiet,  $.34^; 
Racine  y  i6*  siècle ,  art.  la,  ^.  4^. 
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Ce  refus  amena  la  nécessité  de  régler  les  formes^ 
du  mariage  par  des  ordonnances.  Ëllels  exigèrent 
la  bénédiction  nuptiale,  mais  sans  imposer  la 
peine  de  nullité.  On  se  contentoit  de  priver  le 
mariage  des  effets  civils  (i). 

La  déclaration  de  1689  prononça  cette  nullité. 
L'esprit  de  cette  déclaration  fut  de  consacrer  en 
principe  que  le  caractère  religieux  du  mariage 
étoit  essentiel  à  sa  validité.  Nous  verrons ,  par  des 
explications  ultérieures ,  qu'elle  admettoit  d'ail- 
leurs la  célébration  du  mariage  suivant  le  culte 
dont  on  faisoit  profession. 

'  §.  4*  On  peut  remarquer  un  autre  principe  dans 
la  déclaration  de  1689.  Elle  considéroit  comme 
essentielles  au  mariage  ,  toutes  les  formes  qui 
avoient  été  jugées  nécessaires  pour  en  produire 
la  publicité. 

Ce  fut  surtout  dans  cet  objet  que  Ton  attacha 
toujours  une  grande  importance  à  la  publicatîoa 
des  bans  du  mariage.  Je  vais  remonter  à  son  ori- 
gine ,  je  m'expliquerai  ailleurs  sur  ces  mariages 
que  Ton  a  cru  mal  à  propos  se  présumer  par  la 
consommation. 

La  publication  des  bans  ne  fut  pas  d'abord  ren- 
due obligatoire ,  parce  que  la  nécessité  de  faire 
bénir  les  mariages  dans  l'Eglise  suffisoit  à  leur  pa- 
blicité.  Mais  on  voit  par  une  décrétale  du  pape 

{x)  V.  Parrèt  du  parlement  de  Paris  |  di4  09  mars  16x6.  Cod^t 
matrim.|  r^.  Bened.  nupt. ,  p*  370. 
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Innocent  III,  adressée  à  Tévêque  de  Beauvaîs, 
qae  FEglise  gallicane  ayoit  depuis  long-temps 
adopté  cet  usage  (i).  • 

Le  concile  de  Latran  le  rendit  obligatoire  dans 
toute  l'Eglise  (2).  Son  principal  objet  étoit  de  faire 
cesser  les  abus  des  mariages  clandestins.  On  vou- 
lolt  obtenir  la  publicité  du  mariage  par  toutes  les 
formes  dont  on  pou  voit  assurer  l'exécution. 

L'ordonnance  de  Blois  eut  si  bien  les  mêmes 
motifs,  que  la  peine  de  nullité  restoit  sans  eOet, 
lorsque  le  mariage  n'étoit  pas  d'ailleurs  attaqué 
comme  clandeslin  (3). 

La  publication  des  bans  devoît  être  faite  par  le 
curé  du  domicile  de  chacune  des  deux  parties. 
Car  elle  avoit  aussi  pour  objet  d'avertir  les  per- 
sonnes intéressées  à  former  opposition  au  mariage. 
Nous  verrons  bientôt  l'utilité  de  ces  oppositions. 

« 

§.  5.  Les  fiançailles  n'avoîent  pas  été  distinguées 
d*abord  du  mariage  lui-même ,  et  nous  en  avons 
vu  la  cause.  Elles  produisoient  un  engagement 
absolu  y  dont  la  célébration  du  mariage  n'étoit  que 
l'exécution.  Dagobert  distingua  ensuite  l'un  des 
caractères  qui  sont  particuliers  aux  fiançailles. 

«  Celui  qui  a  abandonné  sa  fiancée  pour  en 
ëpouser  une  autre ,  contre  les  lois ,  sera  admis  à 
une  composition  de  vingt-quatre  sous  d'or.  Mais 


(i)  Cap.  27,  ext.  de  sponsal. ,  IV,  i, 

(a)  V.  le  5i*  canon,  et  cap.  3,  ext»  de  clandest. ,  IV,  3.. 

(3)  Polhier,  $.  78. 
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il  devra  affirmer ,  avec  douze  jurés  choisis  dans 
sa  famille,  qu'il  n'a  voit  aucun  sujet  de  reproche 
contre  sa  Sancée,  et  qu'il  a  été  séduit  par  son  amour 
pour  une  autre  (i).  « 

On  continua  néanmoins  à  penser  qull  n  étoit 
pas  permis  de  dissoudre  les  fiançailles.  Un  capi* 
tulaire  postérieur  ordonna  que  la  fiancée  qui  re* 
fuseroit  de  tenir  ses  engagemens,  seroit  enfermée 
dans  un  monastère  (2). 

Les  dispositions  des  capitulairessur  TeSet  des 
fiançailles,  expliquent  la  décision  d'une  décré- 
taie  adressée  à  févêque  de  Poitiers.  Elle  portoit 
que  le  fiancé  qui  refusoit  de  célébrer  son  mariage  9 
de  voit  y  être  contraint  par  les  censures  ecclésias* 
tiques  (3). 

Les  véritables  principes  sur  les  fiançailles  furent 
déterminées  par  Innocent  III.  «  Après  avoir  épuisé 
tous  les  moyens  de  conciliation  envers  les  fiancés, 
vous  consentirez  à  la  rupture  de  leur  engagement; 
car  les  mariages  do^ivent  être  libres ,  et  une  répu- 
gnance aussi  marquée  produiroit' plus  d'inconvé- 
niens  que  la  violation  de  leur  promesse  (4)*  » 

§.6.  La  distinction  que  le  droit  canonique  avoit 
établie  entre  les  fiançailles  par  paroles  de  présent 
et  les  fiançailles  àejutur^  paroît  avoir  été  une 


(1)  Cap!  t.  de  63o,  dit  loi  des  Bavarois ,  chap.  x5;  voy.  aussi  b 
loi  àes  Allemands,  chap.  53.  * 
(a)  Capitul.  y  lib.  VI,  cap.  9a. 

(3)  Dec.  de  iiSo,  cap.  10,  ext.  de  sponsal.,  IV^  i. 

(4)  Décret,  de  121a,  cap.  a^  est.  de  spon>al.^  et  cap.  271  eocl. 
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transition  à  ce  nouveau  système  de  jurispru- 
dence. Les  premières  conservèrent  seules  le  ca- 
ractère de  nos  anciennes  fiançailles. 

Il  en  est  de  même  d'une  coutume  dont  on  a 
attribué  Torigine  au  droit  canonique,  et  qui 
n'ëtoit  qu'un  reste  de  nos  usages  primitifs.  Lors- 
qu'un fiancé  ayoit  conduit  chez  lui  sa  future  et 
consommé  son  mariage ,  il  ne  pouvoit  pas  oppo- 
ser que  le  mariage  étoit  nul  faute  de  célébration. 
On  a  cru  apercevoir  des  rapports  entre  cette 
sorte  de  mariage ,  et  le  mariage  par  présomption 
usité  chez  les  Romains.  Les  canonistes  eux-mêmes 
ont  favorisé  cette  erreur  à  l'époque  où  la  restau- 
ration du  droit  civil  étoit  encore  toute  récente , 
et  oii  ils  ne  pou  voient  apercevoir  les  inconvé- 
niens  d'une  telle  confusion.  Ils  ne  voyoient  pas 
que  les  fiançailles  antérieures  donnoient  à  ce  ma- 
riage un  tout  autre  caractère. 

Le  concile  de  Trente  et  l'ordonnance  de  Blois 
abolirent  ensuite  de  concert  cet  efiet  de  fiançailles 
trop  opposé  à  leur  nature.  Mais  en  observant  les 
règles  que  J'on  suivoit  dans  ces  mariages  ,  trop 
improprement  désignés  sous  le  nom  de  mariages 
présumés ,  on  peut  découvrir  la  cause  qui  avoit 
fait  permettre  au  séducteur  d'une  fille  de  se  sous- 
traire à  la  peine  en  l'épousant. 

Il  ne  falloit  que  supposer ,  d'après  l'aveu  de 
la  fille  séduite  ,  des  promesses  de  mariage  anté- 
rieures. Les  efiFets  de  la  séduction  cessoient  alors 
d'être  un  crime ,  c'étoit  la  consommation  du  roa^ 
riage  que  les  fiançailles  avoient  autorisée.  Nous 
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avons  yu  que  cet  abus  s'ëtoit  encore  maintenu 
après  que  les  fiançailles  de  présent  eurent  été 
abolies. 

§.  7.  Leur  abolition  fut  prononcée  par  l'ordon- 
nance de  Blois.  On  retrouve  depuis  ce  temps  dans 
notre  jurisprudence  Içs  principes  qu'Innocent  III 
avoit  établis  dans  ses  décrétâtes. 

L'avocat  -  général  Bignon  la  développa  sur 
Tappel  comme  d'abus  d'une  sentence  de  Tofficial 
de  Langres.  Il  soutint  que  cette  sentence  avoit 
porté  atteinte  à  la  liberté  du  mariage ,  en  ordon- 
nant que  la  fiancée  seroit  contrainte  par  les  cen- 
sures ecclésiastiques  :  le  parlement  adopta  ses 
conclusions  (1). 

Mais  lorsque  la  rupture  des  fiançailles  ou  la 
violation  des  promesses  de  mariage ,  n'étoit  pas 
fondée  sur  une  excuse  légitime  ,  les  juges  pou- 
voient  accorder  des  dommages  et  intérêts  ;  on 
permettoit  aussi  les  clauses  pénales  (2). 

Cette  double  faculté  étoit  néanmoins  soumise 
à  des  règles  que  la  nature  de  cet  engagement 
avoit  réclamées.  Le  juge  qui  prononçoit  une  con- 
damnation en  dommages,  ne  pouvoit  laisser  au 
fiancé  la  faculté  de  s'y  soustraire ,  en  acquittant 
sa  promesse  d'épouser.  Ce  qui  répond  à  l'objec- 
tion de  Voët,  qu'un  engagement  d'honneur  et 


(i)  Arrêt  du  i"  juin  i638  ;  Bardel,  tom.  II,  liy.  VII;  ch.  2!^^ 
(a)  M.  Touiller  , .  Obligat ,  agS. 
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d'amonr,  n'est  pas  susceptible  de  se  résoudre  en 
dommages  et  intérêts  (1). 

D*autre  part ,  les  stipulations  pénales  étoient 
réduites  I  lorsqu'on  les  jugeoit  trop  considérables: 
il  étoit  même  permis  d'ordonner  la  restitution  des 
arrhes ,  sous  la  déduction  des  dommages  et  inté* 
rets  qui  avoient  été  fixés  par  le  juge.  Cette  règle 
fut  d'abord  introduite  par  le  droit  canonique  (2); 

On  Tadrnit  ensuite  dans  le  droit  français.  La 
véritable  intérêt  de  la  société  étoit  ici  d'accord 
avec  la  loi  du  mariage ,  et  ne  permettoit  pas  que 
Tun  des  fiancés  fût  réduit  à  la  nécessité  de  le 
contracter,  par  la  trop  grande  rigueur  des  con- 
damnations pécuniaires  (3). 

L'usage  des  anciens  Germains  s'est  conservé 
dans  d'autres  contrées ,  où  Ton  autorise  les  voies 
juridiques  les  plus  violentes ,  pour  obliger  la 
fiancé  à  faire  célébrer  son  mariage.  Broker  a 
VohIu  le  justifier  ;  mais  on  voit  par  ses  objections 
contre  le  système  du  droit  canonique ,  que  ses 
motifs  pour  le  rejeter  ne  sont  pas  puisés  dans  les 
principes  de  la  jurisprudence  (4). 


(i)  V.  Polhipr,  S-  54;  et  Voet ,  ad  til.  de  spoosal. ,  $•  '^ 
^2)  Cap.  29 y  ext.  de  sponsai. 

(3)  V.  Polhier ,  §.  43. 

(4)  I^e  jure  connub* ,  1 ,  24  >  §.  ao.  \. 
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Mariage  des  Religionnaires. 


§.  I .  Là  dëclaration  de  1 63g  ouvroit  en  quel- 
que sorte  cette  série  de  nouvelles  ordonnances  , 
où  nos  lois  antérieures  dévoient  être  revues  et 
coordonnées.  Aussi  ne  trouvons-nous  sous  le  règne 
de  Louis  XIV ,  que  des  édits  qui  avoient  pour 
objet  d*en  compléter  les  dispositions. 

Ainsi  »  les  règles  du  droit  civil  sur  le  domicile, 
ayant  été  perfectionnées,  Tédit  de  mars  1699 
eut  pour  objet  de  les  appliquer  aux  solennités 
du  mariage.  Un  autre  édit  de  la  même  année 
accorda  une  action  aux  officiaux  pour  obliger 
ceux  qui  vivoient  en  concubinage  ,  à  légitimer 
leur  union. 

La  date  de  ces  édits  rappelle  des  lois  d'excep- 
tion ,  qu'il  ne  m*est  pas  permis  de  passer  sous 
silence.  Elles  semblent  ne  concerner  qu'indirec- 
tement les  lois  du  mariage  ;  mais  elles  ont  exercé 
à  leur  égard  une  grande  et  funeste  influence. 

Je  ne  dois  pas  considérer  les  effets  politiques 
de  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes.  La  réticence 
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da  législateur  sur  le   mariage  des  protestans, 
appartient  seule  a  mon  sujet. 

Cette  réticence  a  autoriî>é  Topinion ,  que  les 
ëvéques  n'avoient  été  consultés,  ni  pour  cette 
importante  mesure  ,  ni  pour  Tédit  qui  en  régloit 
Fexécution.  On  peut  en  trouver  une  nouvelle 
preuve  dans  les  motifs  qi^i  engagèrent  Louvois 
à  le  provoquer  (i). 

Louvois ,  dont  le  crédit  avoît  diminué  pendant 
la  paix  ,  conçut  de  l'ombrage  des  conférences 
secrètes  du  Roi  avec  l'archevêque  de  Paris,  de 
Harlay.  Elles  avoient  pour  objet  la  conversion 
des  religionnaires»  Louvois  les  fit  cesser  en  pro- 
voquant redit  d'intolérance.  ILfut  publié  par  soa 
père  ,  le  chancelier  le  Tel  lier ,  et  le  véritable 
moteur  acheva  bientôt  de  se  dévoiler  par  le  mode 
d*exëcution. 

On  pense  bîeil  que  l'archevêque  de  Harlay  ne 
fut  pas  consulté  dans  ces  circonstances;  il  a  été 
également  démontré  que  l'on  n'avoil  pas  eu  re- 
cours aux  lumières  defiossuet,  avant  l'époquo  où 
la  mort  de  Louvois  et  les  rey;rets  de  Louis  XIV 
amenèrent  enHn  un  autre  système.  L  exclusion  de 
ces  deux  hommes  si  éminens  dans  le  clergé ,  et' 
qui  avoient  particulièrement  signalé  leur  zèle 
pour  convertir  les  religionnaires ,  annonce  assez 


(i)  Voy.  les  historiens  de  Louis  XIV,  et  surroiit  KebouIIe', 
L'auteur  de  la  nouvelle  Histoire  de  Bossuet  en  offre  d'autres 
prennes,  autom.  lY  de  cette  Histoire. 
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que  l'influence  des  é  vêques  fut  étrangère  à  la  ré- 
vocation de  i'édit  de  Nantes. 

§.  2.  La  réticence  sur  le  mariage  des  proies- 
tans ,  formoit  le  vice  le  plus  grave  de  l'édît  de 
révocation ,  comme  l'auteur  des  éclaircissemens 
historiques  l'a  fait  observer.  Elle  senibloit  néan- 
moins inévitable;  on  ne  pouvoit,  en' effet,  con- 
traindre les  protestans  à  célébrer  leurs  mariages 
devant  un  prêtre  catholique ,  ni  ordonner  aux 
curés  de  conférer  un  sacrement  à  des  époux  qui 
faisoient  profession  publique  d'en  méconnottre  le 
caractère  et  l'indissolubilité. 

La  conduite  du  législateur  l'a  bien  prouvé.  Les 
difiScultés  toujours  renaissantes  sur  le  mariage 
des  protestans ,  le  scandale  des  discussions  devant 
les  tribunaux ,  et  souvent  même  de  leurs  juge- 
mens  ,  ne  purent  ensuite  l'obliger  à  changer  de 
système.  Il  ne  sa  voit  comment  régler  les  mariages 
dans  une  religion  dont  il  ne  vouloit  pas  recon- 
noître  les  ministres. 

L'idée  d'accorder  aux  protestans  tm  mariage 
civil ,  ne  s'étoit  pas  même  présentée.  Je  dis  plus, 
on  n'auroit  pas  osé  l'exprimer.  Le  monarque 
n'eût  jamais  consenti  à  cette  dangereuse  mesure, 
de  séculariser  le  mariage  ;  elle  eût  été  trop  vive- 
ment repoussée  par  l'opinion.  On  peut  en  juger  par 
les  vives  réclamations  qui  s'élevèrent  lorsqu'elle 
fut  proposée  au  milieu  du  dix-huitième  siècle(i). 

(i)  Voy.  le  Mém.  publie  eu  lySG,  par  M.  cfe  Montcfary  sur 
les  mariages  clandestins  des  protestans ,  et  les  écrits  qui  panurest 
à  la  même  époque  pour  en  combattre  le  système. 
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§.  3.  On  pense  bien  surtout  qu'une  telle  idée 
n'a  voit  pu  s'oHrir  dans  les  époques  antérieures. 
Le  premier  édit  sur  les  protestans,  l  edit  de  i54o, 
ne  contenoit  que  des  dispositions  pénales  ou  ré- 
pressives» 

Le  chancelier  de  l'Hospital  ayant  aussitôt  fait 
adopter  des  mesures  de  tolérance ,  on  s'occupa 
de  régler  leurs  mariages.  Mais  l'édit  de  janvier 
i56i  reconnut  si  bien  leur  droit  de  les  faire 
bénir  par  leurs  ministres ,  qu'il  se  contenta  de 
leur  imposer  l'obligation  de  garder  les  lois  reçues 
en  l'Eglise  catholique ,  sur  les  degrés  de  consan- 
guinité et  d'aâSnité. 

La  législation  fut  encore  plus  favorable  jusqu'à 
redit  de  février  1669,  V^^  priva  les  ministres 
protestans  du  droit  de  prononcer  sur  la  validité 
des  mariages.  Néanmoins,  il  renouveloit  les  in- 
|onotions  des  édits  précédens ,  pour  les  obliger  à 
déposer  tous  les  trois  mois ,  un  extrait  de  leur 
registre  de  mariages ,  dans  les  greffes  des  séné- 
chaussées* 

Enfin ,  un  mois  avant  l'édit  de  révocation  ,  il 
fut  rendu  un  arrêt  du  conseil  sur  les  formes  du 
mariage  desreîigionnaires  (  i).  Il  exigea  qu'ils  eus- 
sent lieu  devant  le, principal  officier  de  juslice, 
et  à  de  certains  jours  réglés  par  l'intendant.  Mais 
l'injonction  étoit  adressée  aux  ministres  protes- 
tans qui  dévoient  célébrer  le  mariage  ,  tant  on 
étoit  loin  de  supposer  que  l'union  des  époux  put 

(i)  Arrêt  du  i5  septembre  i685;  voy.  le  cod.  matrim. ,  p.  i3(j. 

21. 
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être  formée  sans  rialervention  des  minisfres  et 
des  solennités  du  culte  dont  ils  faisaient  profes*- 
sion. 

§.  4.  Tels  étoient  les  sentimens  de  ce  siècle , 
où  l'on  pensoît  qne  Tobservalion  de  tous  nos  de- 
voirs ^  et  même  que  la  véritable  probité ,  dévoient 
avoir  la  religion  pour  principe.  «  La  raison  hu- 
maine ,  disoit  alors  Bourdaloue ,  lorsqu'elle  est 
abandonnée  à  ses  propres  forces  ,  n'est  jamais 
pleinement  à  Tépreuve  de  ces  circonstances  dif- 
ficiles où  l'on  ne  peut  obtenir  l'approbation  et 
l'estime  des  hommes ,  qu'en  embrassant  le  parti 
de  l'injustice  (1).  » 

On  avoitsurtout  cette  opinion  des  vertus  mo- 
destes et  sans  éclat ,  qui  peuvent  seules  assurer 
la  prospérité  du  mariage.  Ces  engagemens  do- 
mestiques, que  l'on  peut  négliger  sans  perdre 
l'estime  des  hommes,  paroissoient  devoir  être 
plus  particulièrement  placés  sous  la  sanction  de 
de  celui  qui  ne  défend  pas  seulement  les  actions 
coupables ,  qui  en  pénètre  et  en  punit  la  cause 
dans  nos  plus  secrètes  pensées* 

Mais  il  eût  suflS  pour  décider  le  législateur 
de  la  croyance  alors  si  unanime ,  que  TindiSë- 
rence  religieuse  est  le  présage  infaillible  de  la 
dissolution  des  empires.  Les  premiers  sentimens 
de  la  religion  doivent  naître  et  se  développer 


(i)  V.  le  tom.  II  du  Carême  de  Bourdaloue^  sermon  sur  U 
religion  et  la  probité. 
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avec  ceux  de  la  piété  filiale  ;  si  l'on  affecte  de  les 
dédaigner  dans  rengagement  de  l'époux  ,  peut- 
on  fonder  quelqu'espoir  sur  le  zèle  du  père  pour 
les  inspirer  à  ses  enfans  ? 

§.5.  Je  ne  suppose  pas  gratuitement  ces  motift 
au  législateur  ,  puisqu'il  les  a  déclarés  lui-même. 
.«  Les  ordonnances,  dit  il ,  ont  supposé  qu'il  n'y 
avoit  plus  que  des  catholiques  dans  nos  Etats  ; 
jet  cette  fiction ,  aujourd'hui  inadmissible,  a  servi 
de  motif  au  silence  de  la  loi.  » 

Tel  fut  le  préambule  de  l'édît  de  novembre 
1787.  Lés  intentions  qu'il  annonçoit  faisoient 
espérer  de  voir  remettre  en  vigueur  les  sages 
ordonnances  du  chancelier  de  l'Hospital. 

Mais  ce  n  étoit  pas  l'esprit  du  siècle.  Vingt  ans 
s'étoient  à  peine  écoulés  depuis  cet  arrêt  solennel 
de  Borach-Lévi ,  qui  proclamoit  les  grands  prin- 
cipes de  l'union  des  époux. 

De  funestes  doctrines  a  voient  germé  dans  les 
esprits  pendant  ce  court  intervalle.  J'en  indique- 
rai ailleurs  les  causes  ;  il  me  suffît  ici  de  dire  que 
la  sécularisation  du  mariage  offrit  alors  la  triste* 
expression  du  changement  qui  s'étoit  opéré  dans 
la  société  civile. 

Tel  fut  surtout  l'effet  de  l'une  des  dispositions 
de  cet  édit  :  «  Les  futurs  époux  se  présenteront 
à  leur  gré  devant  le  curé  ou  devant  le  premier 
oflBcier  de  la  justice  des  lieux.  Il  recevra  leur 
déclaration ,  et  il  prononcera ,  au  nom  de  la 
loi  y  qu'ils  sont  unis  en  légitime  et  indissoluble 
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mariage  (i).  »  Comme  si  la  loi  des  hommes, 
imparfaite  et  variable ,  au  gré  de  leurs  foibles 
volontés ,  pou  voit  rendre  un  mariage  indissoluble  ! 

§.  6,  Mais  pour  apercevoir  le  vice  d'un  tel 
syétème,  il  n*éloit  pas  nécessaire  de  remonter  aux 
ordonnances  provoquées  par  le  chancelier  de 
l'Hospital.  Il  suffisoit  de  considérer  le  régime 
établi  pour  les  protestans  de  l'Alsace. 
.  On  distinguoit  les  calvinistes  qui  étoient  seu- 
lement tolérés,  des  luthériens  qui  avoient  obtenu, 
par  les  capitulations,  uue  pleine  liberté  de  cons- 
cience et  l'exercice  public  de  leur  religion.  On 
détermina  donc  séparément  les  formes  du  ma- 
riage des  calvinistes. 

Il  fut  ordonné  qu'aussitôt  après  leur  mariage, 
les  époux  se  présenteroienl,  avec  leurs  témoins , 
devant  le  curé  de  la  paroisse  oii  ils  étoient  domi- 
ciliés. Le  curé  devoit  inscrire  sur  le  registre  des 
mariages  leur  déclaration ,  qu'un  tel  jour  et  en 
de  telles  circonstances,  ils  avoient  contracté  ma- 
riage ,  suivant  le  culte  dont  ils  faisoient  profes- 
sion (2). 

A  l'égard  des  luthériens,  leurs  ministres  avoient 
le  droit  de  tenir  le  registre  des  mariages,  et  d'ea 
délivrer  des  extraits.  Ils  étoient  également  auto- 
risés à  prononcer  dans  les  consistoires  sur  les 


i«M 


(i)  Voy.  surtout  Tart.  18  de  cet  édit. 

(a)  V.  rinslrnrl  du  duc  de  Ghoiseul,  du  14  mai  176a  j  Répcrt^, 
yo.  lieljgionn.,  $.  & 
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causes  qui  concernoîent  la  validité  du  mariage , 
mais  à  la  charge  de  se  conformer  aux  lois  de 
l'Etat. 

Aussi  9  lorsqu'ils  osoient  se  permettre  de  pro- 
noncer la  dissolution  du  mariage  pour  cause  de 
désertion  malicieuse  ou  d'adultère,  leur  sentence 
étoit  aussitôt  infirmée.  «  Dans  votre  religion,  leur 
écrivoit  M.  deBarbezieux,  le  contrat  de  mariage 
est  regardé  comme  un  contrat  civil ,  dont  vous 
croyez  pouvoir  dissoudre  le  lien  ;  mais  l'inten- 
tion du  Roi  n'est  pas  de  souffrir  des  jugemens 
aussi  contraires  à  l'honnêteté  publique  et  à  la 
doctrine  de  l'Evangile  (1)*  » 

§.  7.  En  résumant  les  faits  que  je  viens  d'ex- 
poser, on  peut  remarquer  une  règle  générale» 
constamment  suivie  dans  notre  législation  sur  le 
mariage.  En  consentant  à  tolérer  une  religion, 
elle  a  regardé  comme  nécessairement  compris  * 
dans  cette  tolérance  le  droit,  je  dis  plus,  le 
devoir  de  célébrer  les  mariages  suivant  le  culte 
dont  les  époux  faisoient  profession. 

Mais  en  tolérant  que  les  ministres  de  cette  reli- 
gion se  présentassent  comme  les  organes'  de  la 
Divinité  pour  former  cet  engagement  sacré ,  on 
n'avoit  garde  de  souffrir  qu'ils  prétendissent  avoir 
reçu  d'elle  le  droit  incommunicable  de  le  dis- 
soudre. Nous  ne  pouvons  plus  séparer  ceux  que 


(i)  V.  Farrét  dix  conseil  supérieur  d'Alsace ,  du  27  juin  1722; 
Képett. ,  iV/V. 
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Dieu  lui-iîîérae  a  unis,  disoient  nos  pontifes;  et 
c  étoit  un  des  signes  visibles  auxquels  on  pou  voit 
reconnoiire  leur  mission  divine. 
*  Ces  principes  avoieiit  même  inspiré  un  tel  res- 
pect, q»je  jamais  les  religionuaires d'Alsace  n'ont 
réclamé  contre  le  refus  du  droit  de  dissoudre 
leur  muriage.  Jctinais  ils  n'ont  osé  le  présenter 
comme  un*  infraction  de  leurs  capitulations  et  ua 
signe  d'intolérance. 

Il  ne  paroit  pas  même  que  leurs  ministres  aient 
ouvertement  manifesté  d'autres  intentions  Cette 
désuétude  absolue  du  mariage  religieux,  qui  a  voit 
suivi  c}e  si  près  dans d  autres  siècles  la  faculté  de  le 
dissoudre,  se  présentoit  malgré  eux  à  leur  souvenir. 

Qui  sait  même  s'ils  n'étoient  pas  dès  lors  effrayés 
de  cette  indifférence  religieuse,  dont  les  symp- 
tômes devenoient  tous  les  jours  plus  alarraans;  si 
un  pressentiment  involontaire  n'offroit  pas  à  leur 
esprit  les  redoutables  prédictions  de  Bossuet,  qui 
l'avoîent  présentée  comme  le  résultat  infaillible 
du  succès  de  leurs  dangereuses  innovations? 

Mais  que  peut  la  prudence  des  hommes  contre 
ces  crises  violentes  qu'ils  ont  eux-mêmes  prépa- 
rées ?  Une  nouvelle  époque  alloit  s'ouvrir,  oii  le 
mariage  civil  que  Ton  venoit  de  faire  contracter, 
au  nom  de  la  loi^  pour  les  protestans ,  alloit  être  le 
seul  mariage  reconnu  par  cette  loi ,  ainsi  di vir- 
ilisée. N'anticipons  pas  sur  cette  époque,  et  ache- 
vons de  considérer  notre  jurisprudence  aux 
siècles  qui  sont  le  seul  ob^t  de  cette  partie  de 
mon  ouvrage.  ^ 
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CHAPITRE  XXXII. 


Oppositions  au  Mariage. 

I 


§.  I.  Le  droit  de  former  des  oppositions  est 
d'un  grand  secours  pour  maintenir  l'honneur  et 
la  dignité  des  mariages.  C'est ,  en  partie,  pour  les 
favoriser,  que  l'on  a  voit  considéré  la  publicité 
comme  le  principal  objet  des  formes  qui  leur 
étoient  prescrites. 

L'importance  que  Ton  attachoit  à  la  publica- 
tion des  bans  avoit  le  même  motif.  On  vouloit 
surtout  seconder  les  oppositions  du  père,  comme 
pour  suppléer  aux  garanties  dont  on  s'étoit  privé 
lorsqu'on  avoit  cessé  de  comprendre  son  autori- 
sation parmi  les  formes  essentielles  du  mariage 
de  ses  enfans* 

On  les  recouvroit ,  en  partie ,  par  l'efiet  de  sa 
sollicitude.  S'il  ne  dirigeoit  pas  les  choix  de  ses 
enfans ,  il  les  empêchoit  du  moins  de  transmettre 
un  nom  honorable  à  des  héritiers  indignes , 
fruit  d'une  honteuse  séduction»  élevés  au  sein 
des  mauvaises  mœurs. 

CW  pour  ce  motif  que,  même  dans  les  pays 


33o  LOIS  DU  MARIAGE, 

de  droit  coututnier,  on  ne  soufiroit  pas  qu'nn 
fils  majeur  célébrât  impunément  son'  mariage  ^ 
sans  avoir  fait  prononcer  sur  l'opposition  intentée 
par  sor\  père.  «  11  est  indispensable  d'annuler  le 
mariage,  dîsoit  Tavocat-général  de  Lamoignon, 
sur  l'arrêt  qui  adopta  ses  conclusions  ;  car  l'op- 
position du  père  est  par  elle-même  présumée 
bonne  et  fondée ,  et  il  importe  à  l'ordre 
public  de  ne  pas  souffrir  qu'elle  soit  impunément 
méprisée  (i). 

§.  2.  Les  motifs  de  Fordonnance  de  iBSg 
attestent  même  que  les  dispositions  des  lois  anté- 
rieures avoîent  été  impuissantes.  «  La  plupart  des 
honnêtes  familles  de  notre  royaume  demeurent 
en  trouble  par  la  subornation  de  leurs  enfans  ; 
il  est  urgent  d'arrêter  le  cours  des  désordres  qui 
ont  flétri  leur  honneur  par  des  alliances  inégales , 
et  souvent  honteuses  et  infâmes.  » 

Le  zèle  des  magistrats  seconda  les  intentions 
du  législateur.  De  nombreux  arrêts  offrent  la 
preuve  qu'ils  ne  négligèrent  aucun  des  moyens 
que  la  généralité  de  ses  expressions  sembloit 
mettre  à  leur  disposition.  Sur  la  provocation  du 
père,  lorqu'une  femme  artificieuse  menaçoit,  par 
ses  séductions ,  de  pousser  le  fils  de  famille  à  un 
mariage  inégal  ou  honteux,  ils  faisoient  défense 
aux  deux  parties  de  se  fréquenter. 


(i)  Arrêt  contre  Bourges,  du  3  dcc.  iC^t.  Joum.  des  Aud.  , 
tom.  V ,  p.  Sga 
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Quand  la  séduction  continuoit  après  la  majo- 
rité du  fils  de  famille ,  on  rappeloit  les  principes 
qui  en  faisoient  un  obstacle  perpétuel  au  ma- 
riage. V  Pour  justifier  l'opposition  du  père,  dit 
Basnage,  je  fis  valoir  devant  la  cour  que  le  ma- 
riage ne  pouvoit  avoir  lieu,  parce  que  la  séduc- 
tion du  fils  avoit  commencé  pendant  sa  minorité. 
Il  fut  défendu  a^x  parties  de  contracter  mariage,  • 
et  de  se  fréquenter  à  l'avenir  (i).  » 

A  l'égard  des  filles  de  famille  majeures,  on 
employoit  un  autre  moyen  qui  avoit  été  introduit 
par  une  décrétale  d'Alexandre  III.  On  ordonnoit 
qu'elles  se  relireroient,  pendant  un  certain  temps, 
dans  un  monastère,  ou  même  chez  leur  père,  si 
elles  avoient  quitté  la  maison  paternelle.  Elles 
étoîent  éloignées,  pendant  tout  ce  temps,  des 
séductions  de  celui  qui  avoit  égaré  leur  cœur, 
et  on  ne  leur  permettoit  de  l'épouser  que  lors- 
qu'elles persistoient  après  cette  épreuve  (2). 

Cette  jurisprudence  ne  paroît  pas  avoir  été 
adoptée  dans  les  pays  de  droit  écrit.  L'autorité 
des  pères  avoit  conservé  toute  sa  force,  et  ils 
n'a  voient  pas  besoin  d'exposer  au  grand  jour  leurs 
scandales  domestiques,  pour  obtenir  les  moyens  . 
de  contenir  leurs  enfans. 

Mais  sous  le  droit  coutumier,  il  falloit  bien 


(1)  V.  Basnage,  sur  Tart.  869  de  la  coût,  de  Normandie ,  où  il 
cite  plusieurs  autres  arrêts. 

(2)  V.  décret,  de  1170,  cap.   i4,  exl.  de  sponsal.,   IV,    i; 
Basnage  ,  t'è/iff  et  les  arrêts  qu'il  cite. 
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s'adresser  aux  magistrats.  Leurs  arrêts  oflrent  la 
preuve  qu'ils  exerçoient  la  plupart  des  droits 
trop  iiu[)rudeaimeut  euievés  à  la  puissance  pa- 
ternelle. 

§.  3.  L'usage  des  oppositions  avbit  aussi  été 
introduit  pour  rendre  plus  rares  les  demandes 
en  cassation  de  mariage.  Ces  demandes  étoient 
principalement  fondées  sur  la  violation  des  lois 
qui  a  voient  établi  des  empêchemens  dirimans. 

Les  caractères  particuliers  à  rengagement  da 
mariage  introduisirent  sur  cet  objet  diverses 
règles,  dont  les  rapports  avec  Tordre  public  firent 
successivement  apercevoir  la  nécessité.  ' 

Ainsi,  Tacquiescement  ou  les  aveux  des  époux 
ne  dispensoient  pas  d*établir ,  sur  d'autres  preu- 
ves, les  nullités  qui  étoient  proposées.  On  refusa 
même  long-temps  de  tolérer  que  le  dol  ou  la 
collusion  pût  obtenir  une  décision  Judiciaire  irré- 
vocable, et  les  jugemens  qui  prononçoient  la 
cassation  du  mariage  ne  passoient  jamais  en  force 
de  chose  jugée. 

a  Si  vous  obtenez  la  preuve  que  le  juge  a  été 
trompé,  disoit  le  pape  Alexandre  III,  vous  annu- 
lerez la  cassation  du  mariage;  car  le  jugement 
lui*mcme  est  nul,  comme  fondé  sur  le  dol  bu 
l'erreur  ;  et  s'il  est  reconnu  que  le  mariage  a  été 
légitimement  contracté,  aucune  puissance  hu- 
maine n'a  pu  le  dissoudre  (i).  » 

(i)  Décret,  de  i  i8o ,  cap.  7«  ext.  de  Sententiai  II,  27;  voy. aussi 
a'Hëricouii,  G  6,  S-  i^* 
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Nous  avons  vu  que  les  magistrats  n'avoîent  pas 
voulu  admettre  cette  règle  du  droit  canonique 
pour  leurs  arrêts  ;  mais  elle  éloit  observée  pour 
les  sentences  de  Tofficial ,  et  l'expiration  du  délai 
ne  pouvoit  pas  être  alléguée  contre  les  appels 
comme  d'abus  dans  les  causes  de  mariage  (i). 

§.  4*  Les  demandes  en  cassation  de  mariage 
pouvoîent  être  fondées  sur  deux  sortes  de  nul- 
lités. Les  parties  intéressées  avoient  seules  le  droit 
de  réclamer  l'effet  des  nullilés  qui  étoîent  pure-^ 
ment  relatives  à  des  intérêts  privés;  celles,  par 
exemple,  qui  résultoient  du  défaut  de  consente- 
ment des  époux. 

La  cassation ,  qui  étoit  fondée  sur  les  nullités 
absolues,  pouvoit  être  poursuivie  par  les  magîs* 
trats  chargés  du  miiiistère  public, 

Maii  les  juges  d'église  n'a  voient,  à  cet  égard  ^ 
aucune  attribution,  parce  que  le  prince  ne  la 
leur  a  voit  pas  accordée  (2).  Si  Ton  considère  que 
leur  juridiction  étoit  ainsi  toute  fondée  sur  des 
concessions  volontaires,  on  pourra  apprécier  la 
justice  des  réclamations  qu'elle  a  excitées. 

Néanmoins ,  cette  action  leur  fut  ensuite 
attribuée  par  la  déclaration  du  i5  juin  1697.  Nous 
verrons  qu'elle  ne  fut  pas  inutile  pour'CQn- 
sommer  l'abolition  du  concubinage. 


(0  V.  Fevrel,  V,  5,  S-  3o. 

(a)  V.  Pothier,  du  Mariage ,  $.  4^1. 
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§!  5.  Quand  les  nullités  étoient  fondées  sut  k 
violation  des  formes  essentielles ,  elles  ne  pour- 
voient servir  de  base  à  une  demande  en  cassa-^ 
lion,  que  lorsqu'il  en  étoit  résulté  de  graves 
abus.  Le  plus  souvent  on  se  contentoit  d'obliger 
les  époux  à  réhabiliter  leur  mariage. 

On  en  trouve  de  fréquens  exemples  dans  les 
arrêts  rendus  sur  ces  aclions  5  qui  étoient  le  plus 
ordinairement  exercées  par  le  ministère  public. 
Ainsi,  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  ordonna 
que  le  sieur  Dubreuil  se  sépareroit  de  sa  femme, 
et  se  retireroit  devant  Tévêque  de  la  Rochelle , 
pour  faire  réhabiliter  son  mariage  dans  les  formes 
prescrites  parles  lois  (i). 

L'arrêt  qui  déclaroit  un  mariage  nul ,  défend- 
doit  quelquefois  aux  parties  de  le  réhabiliter; 
mais  ces  défenses  ne  produisoient  que  l'effet  d'un 
empêchement  prohibitif,à  moins  qu'elles  ne  fussent 
fondées  sur  un  empêchement  dirimant  (2). 

Elles  auroient  été  d'un  bien  plus  gr^nd  usage, 
si  Ton  eût  adopté  la  règle  des  empereurs  chré^ 
liens ,  qui  avoit  fait  du  rapt  de  séduction  un  em* 
pêchement  dirimant  ;  car  le  père  l'auroit  alléguée 
pour  s'opposer  à  la  réhabilitation  du  mariage  de 
son  fils,  dont  la  cassation  étoit  souvent  fondée 
sur  la  séduction  commencée  pendant  la  mi-^ 
norité. 
^   Néanmoins, il  lui  restoît  encore  des  moyens 


(i)  Arrêt  du  i6  avril  1673,  Joutti.  des  Aud.,  tom.  II,  p.  BjJ^, 
(a)  Repert.  4'  éd. ,  v<>.  Mariage ,  sect.  8. 
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pour  prévenir  des  réhabilitations  scandaleuses. 
La  peine  d'exhérédation  étoit  fort  redoutée,  et 
ce  n'étoit  pas  seulement  sous  le  rapport  des  inté- 
rêts pécuniaires,  comme  jeTai  déjà  fait  voir  dans 
un  autœ  ouvrage  (i). 

II  étoit  d'ailleurs  secondé  par  le  zèle  des  ma-« 
gistrats ,  dont  l'arrêt  rendu  contre  le  sieur  Scar- 
ron  oSre  surtout  une  preuve  mémorable.  On 
établit  en  principe  dans  cet  arrêt  que  la  déclara- 
tion de  1659  n'avoit  fait  que  remettre  en  vigueur 
nos  règles  anciennes,  et  qu'elles  n*étoient  jamais 
pleinement  tombées  en  désuétude  (2). 

§.  6.  Il  me  reste  à  traiter  des  peines  qui  dé- 
voient réprimer  les  unions  illicites  ou  inces- 
tneuses  ;  elles  furent  d'abord  prononcées  par  le9 
évêques;  mais  leur  juridiction  étoit  souvent  con- 
testée y  comme  on  le  voit  par  un  capitulaire  de 
Charlemagne. 

a  Si  les  incestueux  ne  veulent  pas  se  soumettre 
au  jugement  des  évêques,  on  les  amènera  devant 
nous,  et  qu'ils  tremblent  au  souvenir  de  la  justice 
que  nous  avons  exercée  contre  celui  qui  avoit 
souillé  une  religieuse.  » 

Il  paroît  que  ce  prince  fut  obligé  ensuite  d'ef- 
fectuer sa  menace  :  j'en  trouve  la  preuve  dans 
un  capitulaire  quil  publia  quelque  temps  après, 

(i)  Lois  des  Familles,  chap.  3,  $.  lO. 

(a)  Arrêt  du  4  sivril  i656.  Il  est  rapporte ,  avec  une  étendue 
digne  de  son  importance,  au  Journ.  des  Aud.,  tom.  I ,  liv.  VIII» 
chap.  36. 
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et  par  lequel  il   prononçoit  contre  rîoceste  la 
peine  du  sacrilège  (i^. 

Cette  peine  étoit  encore  la  même  au  seizième 
siècle ,  comme  on  le  voit  par  plusieurs  arrêts  cités 
dans  les  auteurs  (2).  Mais- elle  navoit  lieu  que 
contre  l'inceste  en  ligne  directe,  ou  lorsque  ce 
X^rime  étoit  accompagné  de  circonstances  aggra- 
vantes» 

§.  7.  La  jurisprudence  modéra  ensuite  cettd 
peine;  on  se  borna  à  prononcer  la  peine  capitale  ^ 
et  elle  fut  réservée  pour  Tinceste  en  ligne  di- 
recte. 

On  cite ,  il  est  vrai ,  un  arrêt  rendu  contre  le 
sieur  Bermondet,  qui  le  condamne  à  être  déca- 
jpité  pour  crime  d'inceste  avec  sa  sœur  ;  mais 
les  circonstances  de  ce/ crime  a  voient  motivé  la 
grande  sévérité  des  juges  (3). 

Ainsi,  la  peine  imposée  par  les  capitulaires 
s'étoit  conservée  dans  la  jurisprudence,  et  a  voit 
seulement  été  modérée  en  vertu  des  dispositions 
des  lois  romaines.  Mais  le  silence  des  ordon- 
nances ne  suppose  point  Tabsence  des  lois  posi« 
tives,  comme  Jousse  paroît  le  penser  (4)» 

Ce  silence  autorisoit  seulement  les  juges  à 


(i)  Voy.  le  Cap  de  8oa,  chap.  34;  le  3*  Capît.  de8i4i  capît. 
liv.  V,  chap.  i68  et  3o4»  et  liv.  VI ,  chap.  4o8» 

(a)  V.  surtout  l'arrêt  rendu  en  i584»  qui  condamne  l*h6te  de  la 
Bergerie  à  la  peine  du  feu.  Jousse,  Just.  crîm.,  v®*  Ince»te. 
*^  (3)  V.  les  Causes  cél.  de  Richer,  tom.  IV. 

(4)  Justice  crim. ,  tit.  de  l'Inceste  ,  J.  lO. 
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modérer  les  peines  suivant  les  circonstances  du 
délit ,  ou  la  facilité  d'obtenir  des  dispenses.  On 
trouve  même  plusieurs  arrêts  qui  se  sont  con- 
tentés d'ordonner  que  les  accusés  soUiciteroient 
les  dispenses  nécessaires  pour  se  marier  (i)* 

A  l'égard  des  unions  illicites,  il  ne  paroît  pas 
que  Ton  ait  été  autorisé  à  infliger  la  peine  capi- 
tale avant  la  déclaration  de  lySo.  Elle  ordonna 
que  cette  peine  pourroit  être  prononcée  lorsque, 
par  Tatrocité  des  circonstances,  ou  l'indignité  des 
coupables ,  le  crime  paroîtroit  mériter  le  dernier 
supplice. 

y ■'  ■  .        !■■■■  I    •■    I  N.l  I       .  ■        I      ■      ■    I    .     I     II  M  !.■■■■ 

(1)  Jousse ,  ièid. 
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«MW«MMI|IM«M«Mr««»M«M«AMMMIMMI^^ 


CHAPITRE  XXXIII. 


Abolition  du  Concubinage. 


§.  I.  En  donnant  an  mariage  des  formes  qni 
en  assuroient  la  publicité ,  le  iégislatenr  ayoit  en 
aussi  pour  objet  de  favoriser  le  succès  de  ses  lois 
contre  le  concubinage. 

La  tolérance  que  cette  union  illicite  avoit  û 
long-temps  obtenue,  exerçoit  sans  doute  une 
grande  influence  sur  les  lois  et  sur  les  mœurs  : 
mais  il  ne  faut  pas  se  l'exagérer  ;  surtout,  on  doit 
éviter  de  confondre  le  concubinage  avec  cette 
sorte  de  mariage  qui  est  encore  usitq^  chez'  les 
Allemands ,  sous  le  nom  de  mariage  de  la  main 
gauche. 

C'est  un  véritable  mariage  y  car  il  offire  tous 
les  caractères  qui  sont  essentiels  à  Tunion  conju- 
gale ;  il  est  indissoluble  dans  tous  les  lieux  oii  les 
lois  contre  le  divorce  ont  été  maintenues;  il 
donne  la  naissance  à  des  enfans  légitimes. 

La  seule  différence  est  que  l'épouse  et  ses  en^ 
fans  ne  participent  pas  à  la  di^ité  du  père ,  et 
ne  peuvent  pas  exercer  des  droits  de  succession. 
Us  sont  donataires  de  certains  biens  que  les  conr 


CHAPITRE  XXXIIIl,  §.  a.  339 

ventîons  matrimoniales  leur  assignent;  c'est  en 
qaelqne  sorte  une  réserve  des  droits  politiques , 
car  en  peut  considérer  ainsi  ces  droits,  dans  les 
familles  distinguées,  pour  lesquelles  seules  ces 
mariages  ont  été  introduits. 

Cette  réserve  n'est  établie  qu'en  faveur  i  des 
enfans  du  premier  lit  :  elle  cesse  par  leur  décès/ 
«t  l'enfant  du  mariage  de  la  main  gauche  est 
^lors  appelé  à  jouir  de  tous  les  droits  dont  il  n'a- 
voit  été  exclu  que  dans  leur  intérêt  (i). 

A  l'égard  du  concubinage,  le  plus  grand  obs- 
tacle à  son  abolition  prit  sa  source  dans  Fescla- 
vage  civil;  on  le  voit  par  les  décisions  des  capi- 
tulaires  :  «  Renvoyer  son  épouse ,  disent  -  ils , 
après  en  avoir  fait  sa  concubine ,  et  prendre  à  sa 
place  une  épouse  légitime,  ce  n'est  pas  bigamie, 
maïs  retour  à  l'honnêteté  (2). 

Aussi ,  quoique  dès  les  premiers  siècles  de  la 
monarchie  plusieurs  conciles  eussent  prononcé 
des  censures  contre  le  concubinage ,  on  ne  trouve 
dans  les  capitulaires  qu^une  seule  disposition  qui 
eût  pour  objet  de  le  réprimer.  «  Les  curés  ne 
doivent  pas  souffrir  que  leurs  paroissiens  entre- 
tiennent des  concubines  (3).  )» 

§.  2.  Cette  expression  du  législateur  prouve 
que  la  juridiction   ecclésiastique   n*étoit  point 


(i)  V.  Heinecc,  jus  Gcrm.,  I,  %.  3io;  et  Répert.,  4*  ^^*  i  ^^* 
Mariage  de  la  main  gauche, 
(a)  Capit.,  lîb.  VII ,  cap.  60. 
(3)  Du  Gange,  t^.  Concubina;  et  capit.  Herardi,  cap.  74* 
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bornëe  aux  causes  de  mariage ,  la  censure  des 
mœurs  lui  avoii  également  été  attribuée  par  nos 
premiers  Rois ,  et  confirmée  par  plusieurs  actes 
des  Rois  de  la  seconde  race. 

Ainsi ,  le  défaut  de  disposition  précise  ne  prouve 
pas  qu'il  n'existât  aucun  moyen  de  répression 
contre  le  concubinage.  Le  pouvoir  des  anciens 
censeurs  existoit  sous  une  autre  forme ,  leurs  notes 
si  redoutées,  n'a  voient  pas  eu  plus  d'influence 
que  n'en  obtenoient  alors  les  monitions  ecclésias- 
tiques. 

«  Les  évêques,  dit  Fevret,  avoient  ancienne- 
ment ,  par  le  titre  de  leur  dignité  »  la  correction 
des  mœurs  :  ils  faisoient  citer  devant  eux  les  laïcs 
aussi  bien  que  les  clercs,  et ,  sur  la  notoriété  pu- 
blique ,  Ils  leur  infligeoient  des  peines  canoniques. 
Pépin  leur  confirma  ce  droit  au  synode  qu'il 
fit  tenir  dans  son  palais  de  Verneuil  ;  il  y  fit  dé- 
clarer que  chaque  évêque  conserveroit  le  pou- 
voir de  correction  et  de  censure ,  tant  sur  les 
clercs  que  sur  les  laïcs,  dans  toute  fétendue  de 
son  diocèse  (i).  » 

Les  capitulaires  de  Charlemagne  et  de  ses  suc- 
cesseurs, renferment  des  autorisations  encore 
plus  précises,  comme  Fevret  Fa  également  fait 
observer.  11  parpît  que  les  évêques  conservèrent 
cette  juridiction  jusqu'au  quatorzième  siècle,  et 
k  l'époque  où  le  parlement  fut  rendu  sédentaire 
à  Paris. 

(i)  Conc.  de  Vçrneuil  de  755,  chap.  3;  et  Fevret  de  rÂbus, 
VII.a,S.  3a. 
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La  haate  police  que  cette  Cour  souveraine 
avoit  dans  ses  attributions,  eut  bientôt  absorbé 
la  censure  des  mœurs.  J'ai  déjà  fait  observer  dans 
$es  arrêt  plusieurs  dispositions  qui  ne  pourroient 
autrement  être  expliquées. 

La  juridiction  ecclésiastique  en  fut  alors  pri- 
vée, au  moins  à  l'égard  des  laïcs;  on  a  conservé 
plusieurs  arrêts  rendus  dans  ce  siècle ,  qui  dé- 
fendent de  les  citer  devant  les  oflScialités  pour 
fait  d'adultère  ou  de  fornication  (i). 

§.  3.  Mais  la  répression  du  concubinage  n'en 
acquit  que  plus  d'activité  par  le  zèle  du  parle- 
ment à  remettre  en  vigueur  les  anciennes  prohi- 
bitions. Rebuffe  cite  un  arrêt  qui  fut  rendu  sur  le 
réquisitoire  du  procureur-général ,  contre  un 
noble  Angevin  qui  vîvoit  publîqiiemenl  avec 
une  concubine.  Le  parlement  de  Paris  ordonna 
la  saisie  de  ses  biens ,  et  le  décréta  d'ajournement 
personnel  (2). 

On  ne  voit  pas  que  le  parlement  ait  contesté 
aux  juges  ecclésiastiques  la  répression  des  clercs 
concubinaires.  D'ailleurs,  le  décret  du  concile  de 
Bâie,  qui  ordonnoit  à  tout  laïc,  lors  même  qu'il 
n'étoit  pas  engagé  dans  les  liens  du  mariage ,  de 
renvoyer  sa  concubine  ,  avoit  été  inséré  dans  ta 


(i)  V.  les  arrèU  de  i336  et  de  x383  ;  Mém.  du  Clergé,  tom.  VU, 
p.  617. 

(a)  V.  Rebuffe  sar  le  Concordat ,  ad  til.  de  puM.  concub.  ;  et 
Its  Mém.  du  Clergé,  took  VII,  p.  618. 
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pragmatique  de  Charles  VII ,  et  ensuite  dans  le 
concordat  de  François  P'. 

•  Alors  y  les  juges  ecclésiastique$  reprirent  l'usage 
de  prononcer  des  peines  spirituelles  contre  les 
laïcs  concubinaires ,  et  de  les  dénoncer  comme 
excommuniés ,  sur  leur  refus  de  se  séparer;  on  dé- 
fendit seulement  de  renouveler  les  anciennes  cîta^ 
tions  devant  Tofficialité  (i). 

La  déclaration  de  juin  1697  étendit  les  droits 
des  juges  ecclésiastiques;  mais  elle  ne  reçut  jamais 
une  pleine  exécution,  et  ne  paroît  avoir  été 
d'usage  que  pouc  autoriser  '  les  promoteurs  des 
offîcialités  à  exercer  une  action  contre  les  laïcs 
concubinaires. 

§.  4*  Quoique  la  déclaration  de  lySo  eût  pour 
principal  objet  de  distinguer  le  commerce  illi- 
cite du  rapt  de  séduction,  elle  peut  être  aussi 
comptée  parmi  les  lois  pénales  qui  tendoient  à  la 
répression  du  concubinage;  car  elle  autorisoit 
les  juges  à  augmenter  les  peines  en  raison  de  la 
gravité  des  circonstances  que  le  commerce  illicite 
avoit  présentées. 

Néanmoins ,  les  moyens  les  plus  surs  pour  la 
répression  du  concubinage  furent  empruntés  de 
la  législation  de  Constantin  ;  on  ne  fit  d'abord 
usage  que  des  lois  qui  attaquoîent  les  motifs  d'in- 
térêt de  la  concubine. 


^m 


(1)  V.  l'arrêt  du  iGaviil  1673;  le  nouv.  Denixart,  y».  Cqixcu- 
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Tout  acte  passé  entre  des  concubinaires  fut  dé* 
claré  frappé  de  nullité ,  lorsqu*il  en  résuUoit  une 
libéralité  en  faveur  de  la  concubine  ou  de  ses 
enfans  ;  à  moins  que  sa  modicité  n'autorisât  à  la 
considérer  comme  de  simples  alimens(i). 

§.  5.  A  l'égard  des  autres  mesures  que  Cons- 
tantin avoit  prises  contre  le  concubinage,  elles 
avoient  été  coordonnées  avec  notre  législation, 
par  la  déclaration  de  iGSg;  ainsi,  une  de  ses  dis- 
positions qui  privoit  des  effets  civils  les  mariages 
tenus  secrets. 

L'objet  de  cette  peine  répondoit  à  l'ancienne 
probibition  de  prendre  pour  concubine  une 
femme  qu'on  n'auroit  pu  avoir  comme  épouse; 
car  ,  en  refusant  les  droits  d'une  femme  légitime 
à  celle  qu'on  n'eût  osé  produire  publiquement 
sous  ce  titre ,  le  législateur  prévenoit  ces  dange-r 
renses  séductions  qui  fondent,  sur  un  instant  de 
foiblesse ,  la  honte  sans  retour  de  leur  triste 
victime. 

Une  autre  disposition  prÎToît  des  eSbts  civils 
les  mariages  que  l'on  contractoit  avec  sa  concu- 
bine, h  l'extrémité  de  sa  vie;  elle  avoit  un  objet 
différent  :  elle  remédioit  aux  inconvéniens  du 
système  que  Justinîen  avoit  adopté  au  sujet  du 
mariage  subséquent. 

Nous  avons  vu  en  effet  que  Constantin  avoit  fixd 
un  délai  ;  il  ne  vouloit  pas  qu*on  fût  excité  à  peç^ 


(i)  V.  le  Rëpert. ,  v*.  Concub.inagç. 
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sévérer  dans  le  concubinage,  par  la  certitade 
d'être  toujours  admis  à  légitimer  ses  enfans  ;  mais 
Justinien  avoit  fait  du  mariage  subséquent  un  mode 
ordinaire  de  légitimation. 

Ce  système  étoit  néanmoins  trop  autorisé  par 
la  jurisprudence ,  pour  qu'il  fût  possible  de  reve- 
nir à  celui  de  Constantin.  Le  législateur  atteignit 
le  même  but  par  cette  disposition  sur  le  mariage 
in  extremis ,  qui  conservoit  la  faveur  accordée 
^u  repentir ,  sans  encourager  les  citoyens  à  le 
rendre  presqu'illusoire  par  leurs  délais:  il  me  pa- 
roît  avoir  ainsi  complété  le  système  des  lois  des- 
tinées à  réprimer  le  concubinage. 

§.  6.  Il  est  utile  de  faire  observer  que  cette 
privation  des  effets  civils  du  mariage  n'étoit 
jamais  imposée  qu'à  ceux  qui  Tavoîent  voloij- 
tairement  encourue.  Des  époux  dévoient  s'im- 
puter d'avoir  tenu  leur  mariage  secret ,  et  vécu 
dans  une  union  «qui  ressentoît  la  honte  du  con- 
cubinage, plutôt  que  la  dignité  du  mariage.  » 
Des  concubinaîres,  qui  avoient  attendu  jusqu'au 
dernier  moment  de  Jeur  vie  pour  réparer  le 
scandale  qu'ils  avoient  donné,  ne  pouvoient  ac- 
cuser le  législateur,  dont  ils  avoient  dédaigné 
rindulgence. 

Il  en  étoit  de  même  dans  un  autre  cas  où  lo 
mariage  étoit  également  privé  des  effets  civils, 
celui  où  l'un  des  futurs  époux  se  trou  voit  déjà 
frappé  de  mort  civile;  car  l'autre  époux  étoit 
instruit  d'avance  que  le   mariage  qu'il  vouloit 
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contracter  ne  pouvoit  pas  produire  des  effets 
civils. 

Mais  une  telle  peine  ne  pouvoit  pas  être  im- 
posée à  celui  qui  n  avoit  pu  ni  la  prévoir,  ni  la 
détourner  ;  ainsi ,  la  mort  civile  de  l'un  des  époux , 
lorsqu'elle  étoit  survenue  pendant  le  mariage ,  ne 
Tempéchoit  pas  de  produire  les  eSets  civils. 

Telle  avoit  été  la  jurisprudence  constante, 
même  chez  les  Romains ,  même  dans  les  temps 
du  divorce  arbitraire  ;  mais  n'anticipons  point 
sur  les  raisons  qu'elle  doit  me  fournir  contre  une 
grande  et  funeste  innovation. 

§.  7.  Je  n'ai  ici  d'autre  objet  que  d'expliquer 
comment  la  privation  des  effets  civils  peut  se 
concilier  avec  les  liens  du  mariage.  On  a  douté 
que  cette  distinction  pût  être  conservée ,  depuis 
que  le  mariage  avoit  été  rendu  indissoluble  (  1  ). 

Mais  rétablissement  de  la  loi  fondamentale  dn 
mariage  ne  change  rien  à  ses  autres  lois  ;  elle 
doit  plutôt  les  confirmer  également,  surtout, 
quand  il  s'agit  d'une  règle  qui  peut  servir  à  ré- 
primer le  concubinage,  dont  la  tolérance  est  si 
contraire  à  l'honneur  et  à  la  prospérité  de  l'union 
conjugale. 

La  distinction  établie  entre  les  effets  civils  du 
mariage ,  et  la  validité  du  lien  qu'il  forme  entre 
les  deux  époux,  est  même  quelquefois  néces- 
saire pour  satisfaire  aux  principes  de  Féqulté. 

—  -      — iriT TT r-~ 

(1)  V.  DuDod^  part.  II ,  rh.  i3. 
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C  est  ce  que  j'ai  fait  observer  dans  le  cas  où  un 
mariage  contracté  de  bonne  foi  est  ensuite  déclaré 
nul;  car  l'équité  exige  qu'il  produise  les  effets 
civils  en  faveur  de  celui  des  époux  qui  l'a  coiii- 
tracté  de  bonne  foi.  H  est  également  juste  que 
l'erreur  des  parens  serve  d'excuse  aux  enfans, 
et  empêche  qu'ils  ne  soient  déclarés  illégitimes. 
De  là  5  les  règles  du  mariage  putatif,  ou  de  celui 
qui  produit  les  effets  civils ,  quoiqu'il  n'ait  pas 
été  valablement  contracté.  Elles  donnent  un 
nouveau  motif  de  célébrer  le  mariage  avec  les 
formes  requises.  <c  Si  le  mariage  avoit  été  clan- 
destin ,  dit  Cujas,  un  époux  ne  pourroit  alléguer 
sa  bonne  foi  :  car  une  erreur  affectée  ne  peut  ser- 
vir d'excuse  (i). 

§.  8.  Au  surplus,  cette  distinction  des  effets 
civils  du  mariage  n'a  fait  naître  autant  de  diffi- 
cultés ,  que  parce  qu'elle  a  été  long-temps  d'usage 
pour  déterminer  la  compétence  des  juges  ecclé- 
siastiques. Comme  ils  avoient  long-temps  pro- 
noncé seuls,  et  sans  appel,  dans  les  causes  rela- 
tives au  lien  du  mariage  ,  ils  ne  vouloient  laisser 
aux  magistrats  que  la  connoissance  de  «es  effets 
civils. 

Ce  système  étoit  évidemment ,  inconciliable 
avec  l'établissement  des  appels  comme  d'abus  ; 
mais  le  législateur  se  bornoit  à  ne  pas  arrêter  les 
progrès  de  la  jurisprudence  :  il  ne  montroit  jamais 


(i)  Ad  cap.  ult.,  ext.  de  clandest.  despons.,  IV,  3. 
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que  son  intention  de  protéger  la  juridiction  de 
l'Ëglise  sur  le  mariage.  Nous  avoirs  vu  que'^ 
même  en  se  réservant  d'en  régler  les  formes 
essentielles  ,  il  les  a  voit  toujours  considérées 
comme  établies  par  les  conciles. 

On  trouve  encore ,  au  dernier  siècle ,  la 
preuve  que,  dans  le  ressort  du  parlement  de  Be- 
sançon, les  juges  ecclésiastiques  connoîssoient 
sçuls  des  causes  qui  n'étoient  relatives  qu'à  la 
validité  du  lien  du  mariage  ;  mais  lorsque  le  gou- 
vernement jugea  convenable  d'établir  une  juris- 
prudence uniforme  sur  les  appels  comme  d'abus  > 
il  évita  avec  soin  de  le  décider  par  une  loi  ;  et 
l'on  en  trouve  la  preuve  dans  la  lettre  qui  fut 
adressée  à  ce  parlement  par  le  chancelier  de 
Pontchartrain  (1). 

^1  '  I  !■     I    I  I  ■     I        I 

(ï)  V.  cette  lettre  du  3  sept.  171a,  au  code  matrim. ,  p.  ifja. 
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CHAPITRE  XXXIV. 


Obligations  du  Mariage. 


am^mmmm^ 


§.  I.  Les  mêmes  principes  qui  avoient  re-* 
levé  la  dignité  du  mariage  donnèrent  une  sanc- 
tion nouvelle  aux  obligations  qu'il  impose.  L'on 
peut  déjà  faire  observer  une  réforme  importante 
aux  lois  sur  l'obligation  des  alimens ,  dans  une 
règle  établie  au  temps  de  ce  Concile  général  de 
Latran^  qui  produisit  tant  d^autres  réformes. 

Elle  fut  insérée  dans  une  décrétale  d'Inno- 
cent III,  la  même  année  où  il  publia  la  bulle  de 
convention  de  ce  concile.  «  Les  saints  canons  ne 
permettent  pas  d'accorder  aux  enfans  de  l'adul- 
tère une  légitimation  qui  les  rende  susceptibles 
d'être  promus  aux  ordres  sacrés;  mais  ils  veulent 
qu'on  oblige  les  parens  à  leur  fournir  des  alimens 
en  raison  de  leurs  facultés  (i).  » 

Nous  avons  vu  comment  les  lois  anciennes 
avoient,  au  contraire,  appelé  les  enfans  inces- 
tueux aux  charges  publiques ,  et  refusé  les  ali- 
mens aux  simples  bâtards.  Cette  législation  arbi- 

— — — - — — ^— ^^ 

(i)  Dec.  de  laiS^  cap.  iS,  in  f.  y  ext.  qui  filii  legUimi,  IV,  17» 
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traire  n^étoit  pas  seulement  inconséquente  ;  elle 
devenoit  même  barbare. 

Gomment  ce  reproche,  déjà  si  bien  justifié  à 
son  égard  par  les  règles  qu'elle  avoit  établies  sur 
Tinfanticide ,  a-t-il  pu  être  adressé,  au  contraire, 
au  nouveau  système  de  législation  ?  L'édit  de 
Henri  II,  sur  la  déclaration  de  grossesse,  en  a 
fourni  le  prétexte ,  et  mérite ,  à  ce  titre  ^  un  exa- 
men particulier. 

§.  2.  L'édit  de  Henri  II  fut  rendu  à  une 
époque  où  l'obligation  d'élever  ses  enfants  avoit 
reçu  une  telle  sanction  par  les  mœurs  publiques , 
que  celle  de  la  loi  pouvoit  désormais  sembler 
inutile.  Le  législateur ,  encouragé  par  cette  opi- 
nion unanime,  voulut  atteindre  des  délits  dont 
la  répression  avoit  d'abord  paru  injuste ,  et  en* 
suite  impossible. 

Nulle  des  lois  que  le  nouveau  système  de  légis- 
lation avoit  inspirées ,  n'avoit  signalé ,  par  des 
caractères  aussi  marqués,  son  opposition  avec 
celui  qu'il  avoit  remplacé  ;  car  les  lois  anciennes 
a  voient  reconnu ,  dans  la  femme  non  mariée,  le 
droit  naturel  de  se  faire  avorter.  L'édit  de  Henri  II 
la  présumoit  coupable  d'infanticide,  lorsqu'a- 
près  avoir  laissé  ignorer  sa  grossesse  au  ma- 
gistrat ,  elle  ne  pouvoit  pas  lui  représenter  son 
fruit  vivant. 

Quand  les  principes  du  christianisme  n'ont 
plus  obtenu  la  même  faveur  dans  les  discussions, 
cette  loi  a  essuyé  de  vives  censures.  «  Tel  est  le 
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puissance  maritale  s'étoit  conservée.  Car  ses  abus 
avolent  été  successivement  réformés ,  et  le  plus 
grave  de  ces  abus  avoit  cessé  par  Tabolition  du 
divorce. 

Elle  avoit  offert  d'abord  un  caractère  assez 
analogue  à  celui  que  nous  avons  remarqué  dans  les 
origines  des  Romains.  Le  mari ,  par  cette  dot,  qui 
est  devenue  ensuite  le  douaire,  acquéroit  sur  sa 
femme  la  puissance  absolue  qull  exerçoit  sur  ses 
enfans.  Cette  puissance  s'étendoitçur  tous  les  biens 
qu  elle  pouvoit  acquérir ,  et  dont  il  disposoit  à 
son  gré  (i). 

Les  biens  de  la  femme  étoient  rarement  consi- 
dérables ;  car  elle  no  prenoit  part  aux  successions 
dans  sa  famille^  qu'à  défaut  d'enfans  mâles.  Bientôt 
la  loi  des  Ripuaires  Tappela ,  en  concours  avec 
ses  frères ,  à  la  succession  des  acquêts.  Elle  fut 
enSn  admise  au  partage  ,  sans  aucune  distinction 
,de  l'origin  e  des  biens  (2). 

Mais  raccroissement  des  dot  des  femmes  qui  en 
fut  la  suite,  ne  tendit  pas  à  Tabolition  de  la  puis- 
sauce  maritale.  Tous  les  biens  de  la  femme  con- 
tinuèrent à  être  réputés  dotaux,  on  se  borna  k 
modifier  ce  droit  de  propriété  du  mari ,  qui  lui 
avoit  assuré  la  faculté  de  les  aliéner ,  sans  Taveu 
de  sa  femme. 

On  commença  par  autoriser  une  action  en  res-- 
titution,  contre  les  actes  d'aliénation  faits  par  le 


(i)  Ileinecc. ,  jus  Germ. ,  I,  5*  ^65. 
(a)  Heinecc. ,  jus  Germ.  »  ^.  21 S  et  s. 
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lâari  (i).  Comme  cette  action  ne  pouvpit  avoir 
lieu  qu'après  la  dissolution  du  mariage^  on  finît 
par  rendre  le  consentement  de  la  femme  néces» 
saire  pour  côs  aliénations^ 

.  §.  5i  Ces  modifications  successives  de  la.  pais* 
sance  du  mari ,  et  le  développement  des  règles 
qui  dérivoient  de  la  nature  de  celte  société  ,  oa 
les  droits  étant  égaux .  la  manière  de  les  exercer 
ne  pouvoit  être  la  même,  produisirent  rautorî-^, 
sation  maritale.  Nous  verrons  ailleurs  que  la  dé« 
temination  de  ses  vrais  caractères  appartient  à 
la  même  époque  où  les  eS'ets  de  la  société  des 
biens  furent  réformés  ,  et  ouia  femme  obtint  les 
droits  d'associée. 

Les  règles  de  Tautorisation  dénvoient  d'un  seul 
principe.  Le  mariage  foruie  des  deux  époux  ,ua 
tout  indissoluble,  dont  le  mari  est  le  chef  .et 
Torgane;  et  lorsque  dos  intérêts  personnels  exi- 
gent l'intervention  de  la  femme  ,  c'est  encore  en 
quelque  î^orte  au  nom  de  la  société  conjugale 
qu'elle  contracte  des  engagemens ,  ce  qui  s'exprî- 
moît  par  les  formes  usitées  pour  l'autorisation  ma- 
ritale. 

.  Ainsi ,  la  femme  conservoît  toujours  le  plein 
exercice  de  ses  droits;  mais  elle  ne  pouvoit  les 
séparer  des  intérêts  de  la  société  conjugale.  Celui 
quienéloit  l'organe  nécessaire  de  voit  toujours 
intervenir  dans  les  actions  que  la  femme  vouloît 


— ^—  ■  I       I  I  ■■  I     I    n  I  . 

(i)  Heinecc.  »  jus  âerm.  >  1,  %,  a83. 
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i:::.nîi-r,  on  danscellescbntre  lesquelles  elle  ftoil  l( 

cM-jTÔe*  de  se  dcfcndre.  ^ 

CrM  on  conf^^qnence  de  ces  principes  part-  i 
c;îiiorsà i  uutorûiaîionraaritale,qu'elleétoitexigée;  I 

inôaie  dans  les  engagemens  formés  par  la  fennM 
pour  rin!êrêl  personnel  du  naari.  Règle  absob- 
meut  opposée  à  celle  qui  est  prescrite  pour  W 
tutelles. 

Cardans  les  autorisations  du  tuteur ,  ou  nepem 
concevoir  que  ses  intérêts  ou  ceux  du  puplDftj 
ot  quand  il  s'agit  de  ses  intérêts,  il  ëutôrisercB 
dans  sa  propre  cause.  Mais  les  intëinêts  de  la  Mh 
cioto  conjugale  sont  distincts  de  ceux  du  msîtiet 
de  la  femme ,  et  le  mari  ne  cesse  pas  d*en  etw 
Torgane  ^  lors  même  qu*il  autorise  dans  sùn  ÎSM 
rôt  personnel. 

Cette  distinction  deviendra  bien  p]hs  stimA 
lorsque  j'exposerai  le  système  de  la  cbinifflt 
nanté  «  à  laquelle  ton  tes  les  questions  d'autorisatiiSi 
se  trouvent  liées.  On  y  verra  comment  lès  droiti 
de  lacommunauté  peuvent  être  exerces  pen&iil 
le  mariage ,  sans  jamais  se  confondre  avec  cetà 
des  deux  époux. 

§.  6.  Le  caractère  de  rautorisatioii  avoît  dé 

terminé  les  formes  dans  lesquelles  elle  devoit  êtr 

donnée.  Ou  n'auroît  pas  admis  iine  autorfsàfidi 

postérieure  à  lacté ,  car  la  volonté  de  la  feimflî 

étant  imparfaite  sans  l'autorisation ,  son  coJasefii^ 

"lent,  nul  en  lui-même,  ne  poûvoit  plus  êh 
ratifié. 
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On  ti^admettoit  pas  1^  lutorisatioa  tacite  pôut 
hta  contrats  où  le  consentement  de  la  femme  étoit 
hidessaire.  Cette  rigueur  de  principes  avoit  été 
••Irement  critiquée ,  c*t  Ricard  ne  pouvoit  conce- 
tnr  que  dans  le  don  mutuel,  où  le  mari  contrac- 
iSk  avec  sa  femme ,  son  autorisation  expresse  pût 
life  jugée  nécessaire. 

Maïs  les  plus  graves  magistrats  avoîent  persisté 
t'*xîger  que  l'autorisation  fût  expresse,  et  le  pire- 
Wter  président  de  Lamoignon  en  «voit  fait  une 
bs  règles  de  ses  arrêtés  II  vouloit ,  si  j'ose  ainsC 
ll'ex[:^rimer ,  que  la  société  conjugale  fût  toujours 
fèiisidérée  comme  la  partie  principale  dans  tous 
\ts  engagemens  qui  étoient  contractés  par  Tuft 
IKs  ëpoux. 

D'ailleurs ,  ainsi  que  Valin  Ta  fait  observer  i 
autorisation  appartient  à  la  substance  de  facte^ 
tk  Hfie  volonté  qui  offre  ce  caractère ,  ne  peut  pas 
lire  tacitement  exprimée  (i). 


w  1 

*• 


§.  7.  Mais  après  avoir  établi  cette  règle ,  Valîn 
B'-a  pas  aperçu  le  principe  dont  elle  étoit  la  con- 
séquence.  Car  il  décile  ensuite  que  la  nullité  qui 
résaltôit  du  défaut  dautorisation  étoit  relative ^ 
et  ne  pouvoit  être  invoquée  que  pailles  époux. 

Gomment  a-t-il  méconnu  un  principe  qui  exis^ 
littl  pour  la  société  conjugale ,  avant  même  que 
les  règles  de  Tautorisation  eussent  été  déterminées-? 
liOrsque  Constantin  avoit  permis  au  mari  d*agir 


(0  Gottt.  delà  Rochelle 1 1. 1 1  p.  53;. 

a3. 
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au  nom  de  sa  femme,  sans  avoir  besoin  de  pro^ 
curatioQ ,  il  s'étoit  fondé  sur  la  bienséance  et  Thon^ 
neur  du  mariage ,  principe  d'ordre  public ,  qui 
est  bien  plus  nécessairement  encore  la  base  de 
Tautorisation  maritale. 
Au  surplus,  le  législateur  eut  occasion  des'expli- 
quer,  et  Ton  préjugera  sa  décision,  quand  je  dirai 
que  l'ordonnance  qu  la  renferme  fut  l'ouvrage 
du  chancelier  d'Aguesseau.  Il  s'agissoit  de  savoir 
si  la  nullité  étçit  tellement  absolue ,  qu'elle  s'éten- 
dit même  aux -actes  purement  gratuits.  L'art  9 
de  Tordonnance  de  178 1  déclara  nulle  de  plein 
^oit  toute  donation  faite  à  une  femme  non  auto- 
risée (i).  , 

Si  l'on  veut  savoir  comment  la  bienséance  pu- 
blique étoit  intéressée  à  cette  application  du  prin- 
cipe, on  n'a  qu'à  supposer  un  motif  honteux  à  la 
libéralité.  Gomment  admettre  que  Tignorance  da 
mari ,  ou  même  sa  réticence  bassement  intéressée  ^ 
puissentsuppléeruneautorisationqu'iln'eûtjamais 
osé  accorder  ouvertement  ? 

§.  8.  A  mesure  que  Tautorisation  maritale  re*- 
cevoit  ses  vrais  caractères ,  elle  rendoit  inutile 
.le  secours  du  sénatus-consulte  Velléien,  qui 
avoit  été  d'abord  généralement  adopté  dans  le 
-droit  français.  On  voit,  dans  les  auteurs  du  droit 
coutumier,  que  ce  sénatus-cônsulte  ne  s'y  étoit 
introduit  qu'avec  beaucoup  de  résistance ,  et 
•qu'il  étoit  presque  aussitôt  tombé  en  désuétude. 

(1)  V.  U  Répert. ,  v».  aut.  marit. ,  III,  §.  i. 
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Ferrîère  ne  s'est  pas  borné  à  cette  observa- 
tion ,  il  en  a  aussi  indiqué  le  motif.  La  commu- 
nauté de  biens ,  établie  dans  le  pays  coutumier , 
rendoit  la  femme  associée  de  son  mari ,  et  il  étoit 
contradictoire  qu'elle  ne  pût  s'engager  pour  les 
intérêts  de  la  société  qu'elle  avoit  formée.  Aussi , 
dans  la  province  de  Normandie,  qui  n'admettoit 
pas  la  communauté  ,  on  avoit  soigneusement 
conservé  aux  femmes  le  bénéfice  du  sénatus- 
consulte  (i). 

Mais  dans  les  autres  pays  couturaîers,  du  mo- 
ment où  les  femmes  furent  considérées  comme 
associées ,  et  surtout  où  elles  eurent  obtenu ,  par 
le  droit  de  renoncer,  un  privilège  qui  leur  ren- 
doit toujours  cette  société  avantageuse ,  le  béné- 
fice qui  leur  étoit  attribué  par  le  sénatus-con- 
sulte ,  n'oflrit  plus  d'analogie  avec  leur  nouvelle 
condition.  De  là  les  clauses  générales  de  renon- 
ciation ,  qui  étoient  devenues  tellement  de  style 
dans  les  actes  passés  par  les  notaires ,  que  Toii 
s'étoit  accoutumé  à  les  considérer  ,  même  en 
jugement,  comme  toujours  sous-entendues. 

Pasquier  avoit  observé  l'inconvénient  de  ces 
renonciations ,  qui  étoient  devenues  de  style 
chez  les  notaires.  Mais  il  cherchoit  l'abus  dans 
ces  clauses ,  quand  elles  attestoient ,  au  con- 
traire, que  le  privilège  lui-même  étoit  un  abus, 


(i)  V.  Ferrière  sur  Tart.  aa8  j  et  Lebrun  ,  de  la  commun.  >,II 

9  I   S^C    U*. 
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parce  quil  ue  s*accordoit  pas  avec  bos  autres 
institutions  (i). 

§.  g  On  a  révoqué  néanmoins  en  doute  ^  dans 
des  ouvrages  réceos ,  que  le  sénatus-consulte  lut 
tombé  en  désuétude  avant  l'édit  de  Henri  IV , 
qui  Tavoit  définitivement  abrogé.  Cette  opinion 
semble  justifiée  pav  cçUe  d'un  célèbre  juris- 
consulte. 

Dumoulin  avoit  soutenu  que  le  principe . établi 
par  le  sénatus- consulte  subsistoit  dans  toute  sa 
force  ;  qu'à  la  vérité  on  devoit  admettre  les  obli- 
gations contractées  par  la  femme  avec  son  mari, 
mais  que  leur  validité  ne  dérogeoit  pas  au  prin- 
cipe ,  parce  qu'elles  avoient  pour  objet  la  com- 
munauté, qui  n*étoit  pas  un  tiers  k  Tégard  de  la 
femme  (z). 

Le  motif  de  cette  assertion  pourroU  être  con- 
testé ,  mais  cette  discussion  seroit  inutile;  car, 
à  la  même  époque  ,  un  arrêt  de  règlement  cons- 
tatoit  que  le  système  contraire  avoit  entièrement 
prévalu  dans  la  jurisprudence.  Le  parlement  de 
Paris  ordonnoit ,  par  un  arrêt ,  que  tous  les  con- 
trats par  lesquels  les  femmes  s*étoient  obligées  , 
seroient  exécutés  selon  leur  forme  et  teneur  , 
çans  avoir  égard  au  défaut  de  renonciation  au 
Velléien  (3). 

Néanmoins  Tautorîté  de  Dumoulin  et  de  plu-» 

(i)  Recherches,  }îv.  IX,  ch.  4i«. 

(a)  Tract,  de  usuris ,  J.  aga. 

^1)  A^^^  dv  ap  çoTçmbre  i5^;,  voy.  Lopet,  le%,  Vy7»  S-  ^ 
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aienrs  autres  jurisconsultes ,  maintenoit  les  incer- 
titudes. Il  fallut  gue  l'ëdît  j^e^^u  p^r  JJepyi  ly  , 
en  1606,  prononçât  l'abolition  formelle  du  séna- 
tus-consulte  Velléien. 

Mais  cet  ëdit  ne  fut  enregistre  que  dans  les 
p^ys  de  communauté. 

Ce  qui  fait  voir  quç  çç  3y?!tçfliç  peut  seul  ad- 
mettre, sans  inconvénient,  les  institutions  qui 
assurent  aux  femmes  une  pleine  capacité  de 
<5ontracter.  Nous  verrons  ailleurs  les  rapports  de 
la  communauté  des  biens  avec  Tindissolubilité 
duipariage. 


\ 
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». 


Conventions  de  succéder. 


§•  I.  L'iNDissoLUBTLiTiî  du  mariage  luî  a voît 
îni  rinié  aussitôt  un  tel  caractère,  qu'on  n'eût 
pas  n  ême  un  instant  l'idée  de  le  confondre  avec 
cotte  sorte  d'engagemens ,  que  les  conventions 
civiles  forment  entre  les  bommes.  Son  influence 
s'accroîssant  par  degrés,  les  conventions  matri- 
moniales elles-mêrues  parurent  bientôt  s*élever 
au-dessus  des  autres-contrats  civils. 

Nous  avons  vu  que  le  contrat  de  mariage 
n'avoit  pas  même  formé  un  contrat  parlîculier 
avant  Constantin.  Il  dut  son  existence  aux 
princes  chrétiens ,  qui  découvrirent  plusieurs 
de  ses  règles.  Mais ,  dans  le  droit  français , 
il  se  montra  avec  les  caractères  qui  le  dis- 
tinguent, et  qu'il  suffit  au  législateur  de  déve- 
lopper. 

V  Dans  les  contrats  civils  l'intérêt  fait  la  subs- 
tance et  le  principal  objet  des  conventions;  les 
parties  ne  peuvent  stipuler  que  pour  elles  seules , 
çt  toutes  les  dispositions  de  dernière   vojonté 
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Sont  interdiles.  Le  contrat  de  mariage  est  ua 
contrat  d'honneur  et  d'affection  ,  établi  dans  des 
Tues  bien  plus  relevées.  Il  est  destiné  à  cimenter 
l'union  des  cœurs,  autant  que  Tassociation  des 
biens.  Il  n'oblige  pas  seulement  les  époux  et  les 
parens  qui  ont  stipulé  dans  le  contrat,  il  fait  la 
loi  des  enfans  qui  n'ont  pas  encore  reçu  l'exis- 
tence :  ses  dispositions  ont  à  la  fois  pour  objet  la 
naissance  et  la  mort,  et  embrassent  ainsi  les  deux 
extrêmes  de  toutes  les  choses  humaines  (i).  » 

§.  2.  Ces  motifs  autorîsoient  la  confiance  du 
légiMat'ur;M'autres  causes  la  rendirent  néce.s- 
sair?.  Elles  résultoient  des  nouvelles  institutions 
qui  a  voient  été  données  à  nos  familles. 

J'ai  fait  voir,  dans  un  autre  ouvrage  (2) ,  que 
le  bon  ordre  et  la  prospérité  des  familles ,  chez 
les  Romains,  n'éloienl  pas  seulement  foud^^s.  sur 
la  discipline  établie  par  fautorilé  de  faenl  com- 
mun ;  elles  avoiont  aussi  pour  principe  le  pou- 
voir qu'il  exerçoit  par  son  testament.  ' 

Il  suflSl  mê»ue  de  considérer  dans  «on  ensemble 
ce  vaste  système  que  les  jurisconsultes  romains 
avoient  formé  sur  les  successions  testamentaires, 
pour  reconnoître  avec  eux  la  nécessité  de  cette 
espèce  de  législation  domestique,  qui  doit  se 
renouveler  dans  chaque  famille  avec  les  géné- 
rations successives. 


(i)  Teslard,  des  Contrats  êc  IMarîage  ,  ch.  2. 
(a)  Lois  des  FamilloÂ,  cli.  2,  5.  8. 
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-  « 

Ce  moyen  de  régler  les  fapiilles  ne  pouvoit 
être  d  aucun  usage  dans  le  droit  français*  J'ai 
fait  voir ,  dans  le  mêqie  ouvrage ,  comment  le 
pouvoir  paternel  avoit  été  anéanti ,  et  comnient 
le  père  de  famille  n  avoit  plus  conservé  que 
l'autorité  d'un  tuteur  (i). 

Aussi ,  dans  nos  pays  de  coutumes ,  le  père  de 
famille  n'avoit-il  pas  le  droit  d'exprimer  ses  der- 
nières volontés  par  un  testament,  d,ont  le  carac- 
tère distinctif  est  l'institution  d'héritier  qui  lui 
étoit  interdite.  Il  ne  pouvoit  faire  que  des  legs 
ou  donations  à  ca\ise  de  mort ,  4Qnt  les  effets 
étoient  réclamés ,  ainsi  que  les  autf  es  créances 
sur  la  succession  ^  contre  rhéritier  que  la  loi  lui 
avoit  désigné  (2). 

Il  falloit  donc  une  autre  basç  .pour  établir  ces 
lois  privées,  qui  dévoient  être  données  à  la  fa- 
mille à  chaque  renouvellement  de  génération  : 
on  la  trouva  dans  le  contrat  de  znariage ,  qui 
participoit  du  caractère  auguste  et  respecté  au- 
quel l'engagement  ^es  époux;  dont  il  formoit 
Taccessoire ,  s'étoit  élevé  par  degrés. 

c(  Les  contrats  de  mariage ,  ditBoucheul ,  ont , 
dans  notre  jurisprudence  ,  la  même  faveur  que 
les  testamens  avoient  obtenue  chez  les  Romains. 
Ces  sortes  de  contrats ,  comme  la  règle  des  fa- 
millies,  sont  susceptibles  de  toutes  les  clauses 


(i)  V.  les  Lois  des  Familles ,  chap.  3; 
(a)  V*  Ricard}  part.  I ,  ch.a. 
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fi  con^miions  qui  nt' qSeaseat  pas  les  bonnes 
mœurs  (j)>  » 

§.  ^.  Lorsqv'oa  ^ut  ^19^  reconnu  les  effets  dqi 
^  A0iitrdt4e  mfinsige^pn  expliqua,  pjar  qet  iijppoirtani: 
9fi^e  «ipqjt^s  les  ^^les  q^'j}  ^yoit  reçues.  Qn  dît 
que  ses  (jh'^positjiaps  ^oi&ott  junnuabjes,  parce 
«qu'elles  ipt^ressoient  la  postent^  de  ceux  qui 
\avpiént  |>aru  au  contrat,  et  qu'elles  se^vqienit  de 
jrègle  à  la  fortune  des  f^nîlles. 

M9is  il  n'en  est  point  ainsi  ,des  institutions 
humaines.  Quand  on  les  vo^t  prolonger  leur  du- 
rée, étendant  par  degrés  leurs  utiles  applic^-< 
4ions,  on  peut  être  certai^  .qu'^eUes  ont  jété  ,or- 
•^anisées  par  le  développement  naturel  de  deure 
irègles  fondamentales. 

Ce  n'étbit  point  pour  rendre  le  contrat  de 
-aiariage  plus  propre  à  devenir  la  loi  des /familles 
>qu6  Ton  avoit  établi  en  principe  qu^'aucunes  de 
-ees  conventions  ne  pourroient  plus  être  chan- 
^  gées  ou  révoquées  après  la  célébration  du  ma- 
riage. ""Mais  cette  règle  résultoit  de  la  nature  de 
ce  cohlrat;  on  Tavoit  déclaré  irrévocable,  parce 
que  rengagement  dont  il  ©toit  Taccessoire  avoit 
été  penduriadisaoluble. 

'Suplessis  avoit  imaginé  une.autre  canse  9  éga* 
lement  puisée  dans  les  intentions  du  législateur^ 
Les  motifs  qui  avoient  fait  déclarer  nulles  toutes 
les  conventions  postérieures  au  contrat  de  ma- 


«• 
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riage ,  lui  paroissoient  résulter  de  l'interdiction 
des  avantages  entre  les  époux.  ' 

«  Mais  il  a  été  reconnu  que  la  véritable  cause 
de  cette  nullité  se  tire  de  Firrévocabilité  des 
conventions  du  mariage  :  car  cette  nullité  a  lieu , 
même  dans  les  coutumes  qui  permettent  aux 
conjoints  de  s'avantager  entre- vifs  (i).  » 
'  On  peut  aisément  reconnoître  la  source  de 
l'erreur  de  Duplessis.  La  prohibition  des  avan- 
tages entre  les  époux  résulte ,  en  efiet ,  de  la 
même  cause  qui  rend  les  stipulations  de  leur 
contrat  irrévocables. 

%.  4.  Au  surplus,  je  n'aurois  besoin  que  des 
preuves  qui  résultent  de  l'histoire  de  notre  légis- 
lation. A  l'époque  de  nos  lois  primitives,  la 
puissance  paternelle  oflfroit  un  caractère  assez 
analogue  à  celui  qu'elle  avoit  reçu  par  les  insti- 
tutions des  Romains  ,  et  l'on  ne  connoissoit  point 
•encore  la  prohibition . des  avantages  entre  les 
époux. 

Ainsi,  le  législateur  ne  pouvoit  avoir  d,e 
motifs  pour  rendre  les  clauses  du  contrat  de 
mariage  irrévocables.  Néanmoins,  et  dès  le  com- 
mencement du  septième  siècle ,  Dagqbert  éta- 
blissoit  ce  principe  dans  l'un  de  nos  anciens  ca-  ' 
pitulaires. 

.  «  Que  tout  ce  qui  a  été  écrit  dans  la  Charte 
qui  règle  les  intérêts  des  futurs  époux,  demeure 

(i)  V.  le  BOUT.  Denisarty  v^.  Contrat  de  Mariage,  §.  4»  n^  6. 
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irrévocable  à  perpétuité  :  car  les  pactes  doivent 
imiter  la  nature  des  contrats  dont  ils  font 
partie  (i).  »  '  . 

On  pouiToit  récuser  l'autorité  de  ce  capitu- 
laire.  Il  n'éloit  destiné ,  en  eflFet ,  qu'à  former  un 
code  spécial  pour  la  tribu  des  francs  Ripuaires. 

Mais  il  seroit,  au  contraire,  plus  remarquable 
que ,  sans  une  nouvelle  sanction  du  législateur  , 
le  principe  qui  rendoit  les  conventions  du  ma- 
riage irrévocables,  fût  devenu  depuis  ce  temps 
une  des  maximes  de  notre  jurisprudence.  Il  avoit 
même  été  constamment  reçu  dans  nos  pays  de 
droit  écrit,  quoique  les  lois  romaines  eussent 
établi  ,  un  principe  absolument  opposé  ,  et 
n'eussent  pas  d'ailleurs  prohibé  les  avantages 
indirects  entré  les  époux  ;  ce  qui  n'empêchoit 
pas  leurs  jurisconsultes  de  s'exprimer  comme 
ceux  des  pays  coutumiers. 

ce  Tous  changemens  ou  dérogations  sont  nuls 
de  plein  droit  :  car  tout  ce  qui  est  porté  par  les 
contrats  de  mariage  est  immuable,  suivant  la 
coutume  générale  du  royaume  (2).  »  Ainsi, 
cette  règle  étoit  considérée  comme  une  loi ,  qui 
avoit  été  reçue  dans  toute  la  France ,  quoique 
non  écrite ,  parce  qu'elle  dérîvoit  de  la  nature 
du  contrat. 


(i)  Capit.  de63o,  chap.  Sy.  Perrière,  dans  sa  Compilation,  sur 
Fart.  258  ,  cite  ainsi  ce  chapitre  ;  il  paroit  que  la  dernière  phrase 
éioii  une  glose  presqu'aussi  ancienne  que  le  texte ,  et  qui  n*en  a 
été  distinguée  que  par  les  derniers  éditeurs. 

(a)  Serres,  Inslit.,  lib.  11^  tit,  i^. 
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§.  5.  Maïs  une  autre  règle  parott  âvôîr  eu  soft 
principal  motif  dâtis  le  dësif  de  né  rien  omettref 
pour  que  le  contrat  de  mariage  fût  ^^opre  à 
devenir  la  loi  des  familles.  C*e5t  Id  prohibition 
des  contre-lettres,  ou  de  toutes  conventions  qui 
dérogeoient  au  contrât  de  mariage.  Il  ne  su:fflsoif 
pas  qu*elles  eussent  été  consenties  pat  uil  acta 
authentique  avatit  la  célébration  du  matiage  ;  ott 
exigeoit  aussi ,  pour  leur  validité»  la  prêsencd 
des  pareil^  qui  avoient  assisté  au  ctytHiât 

Le  législateur  n^avoit  tien  omis ,  en  eâet ,  potUf 
Irendre  le  conttat  de  mariage  digne  de  la  faveuf 
particulière  qu'il  Vouloit  lui  accorder.  Il  avoit 
icômptis  y  àû  nombre  des  formes  essentielles  dé 
ce  contrat ,  Tàssistance  de$  plus  procbelB  pareai- 
dés  deu^  épou^. 

«  Comme  3  A'est  point  de  contt*at,  ditLôuét^ 
qm  lie  plus  fortement  la  société  civile,  il  n*éft 
est  point  aussi  où  Von  exige  plus  de  solennité. 
iLe  contrat  de  mariage  seroit  député  clandestin  si 
4'oH  h'appelôit  les  principaux  parens,  car  il  doit 
établir  le  ïiœud  indissoluble  d'une  alliance  et  les 
ioîs  péirpétuelles  d*une  famille  (i).  » 

.  On  aperçoit  dans  celte  règle  une  grande  diffé- 
rence eiilre  le  système  du  droit  romain  et  celui 
du  droit  coutumier  pour  le  règlement  des  fa- 
ihlltés.  Lé  premier  leur  dbnnoit  des  lois  par  des 
.aiûtes  de  dernière  volonté ,  l'autre  par  des  con- 
îtrats  entre- vifs ,  également  immuables  et  ^entourés 


jl^l. 


(i)  Lettre  M ,  chap.  ^ 
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Qb  grandes  solénnîtës  :  mais  l'un  faisoit  dicter 
îùtÈ  lois  par  la  seule  volonté  de  Faïeul  commun  ; 
Tàùtre  exigeoit  qu'elles  fussent  Touvrage  des 
|jrincipab:t  membres  de  là  famille. 

On  avoit  souvent  étendu  dans  l'usage  la  dé- 
nomination de  contré-lettres  aux  conventions 
qui  dérogeoient  au  contrat  après  la  célébration 
âtt  itmriage.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  deux 
chtMeâ  aussi  différentes. 

La  prohibition  de   cette   dernière   sorte   de 

4^ntrè-Ieitrës  ne  résultoit  pas  en  efiet  de  Fusage 

auquel  le  contrat  de  mariage  étoit  destiné ,  mais 

Iflfe  sa  {Jropre  ùâture ,  qui  en  fendoit  les  conven- 

lions  irrévocables. 

Dans  toutes  les  deux ,  néanmoins ,  la  nullité 
iSidit  absolue ,  et  pouvoit  être  opposée  par  ceux 
q[ui  léà  àvoient  souscrites.  On  n'admettoit  pas 
âfème,  pour  les  valider,  le  motif  que  l'un 
dés  époux  les  avoit  consenties  en  faveur  d'un 
tiers.  Aussi  avoit-dn  plusieurs  fois  décidé  qu'elles 
b'dbligeoient  pas  ses  enfans,  quoiqu'ils  se  fussent 
portés  pour  ses  héritiers  (i). 

§.  6.  On  avoit  adopté  la  règle  du  droit  ro* 
iiiàih ,  qui  prohibe  les  pactes  sur  les  successions 
futures;  mais  on  les  admit  dans  le  contrat  de 
mariage ,  et  de  là  le  troisième  ordre  dd  succès* 
sions,  que  Ton  distingua  sous  le  titre  de  succes- 
sions contractuelles. 

(i)  V.  Ferrière ,  sur  l'art.  a58 ,  glose  J.  aS ,  et  obserr.  f  S*  5* 
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Oq  n'est  pas  d'aocord  sur  rorigîne  de  cettu 
iustidition  daas  le  droit  français.  Le  plus  gmnd 
•  nombre ,  et   même   les  plus  distingués  de   nos 
jurisconsultes,  ont  pense  qu'elle  avoit  été  intro-- 
duilc  par  la  novelle  de  Tempereur  Léon,  qu^ 
j*ai  déjà  fait  conuoîlre  (i). 

Cependant  i'(  pinio  i  di?  Loysel,  que  cçtt^ 
institution  pre  id  sa  so  rce  dans  nos  lois  an- 
ciennes, et  celle  de  Lauricre ,  qui  l'attribue  aux 
loi's  de  fiefs  et  aux  décrétnles,  ont  eu  a^ussi  beau" 
coup  de  partisans  (2).  Je  ne  crois  pas  impossible 
de  concilier  ces  diverses  opinions. 

Nous  avons  vu  que  la  prohibition  des  pactes 
successoires  n'est  absolue  ni  de  sa  nature ,  ni  par 
les  dispositions  du  droit  romain.  On  exige  seu- 
lement (ju'ils  soient  autorisés  par  le  consente- 
ment de  celui  dont  ilsaiiennent  la  succession,  et 
qu'il  conserve  la  faculté  de  les  révoquer ,  qui 
est  inséparable  de  tous  les  actes  de  dernière 
volonté. 

Aiu^^i,  quand  on  les  inscrivit  dans  nn  contrat 
avec  d'autres  conventions,  les  pactes  ordinaires 
pouvoient  être  révoqués  par  le  consentement  des 
deux  parties  ;  les  pactes  successoires  dévoient 
cesser  de  produire  leur  effet  par  la  seule  volonté 
de  celui  qui  les  avoit  consentis. 


•^m 


(i)  V.  Gothof. ,  ad  I.  i5  ,  cod.  de  paclîs  ;  Basna;;e,  sur  l'art. 
^44;  Dumoulin,  cons.  i5  ;   Cujas,  sur  la  18*  nov.  de  Justinidii. 

(9)  V.  Loysel  «  liv.  Il ,  lit.  4  »  reg.  g,  et  tit.  5 ,  reg.  aS  ;  les  note» 
<tc  Laurîèrej  et  le  Re'p. ,  4'  ^^'>  ^°'  ii^^tit.  contract. 
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Mais  quand  il  eut  été  reconuM  que  ;  par  la 
Nature  du  contrat  de  mariage ,  toutes  les  con- 
ventions qu'il  renferme  deviennent  aussitôt  irrë-* 
Vocables,  ce  principe  s'appliqua  également  aux 
pactes  sur  les  successions  futures. 

Ainsi ^  les  successions  contractuelles  se  trou* 
vèrent  établies  dans  le  droit  français ,  non  par  la 
fiovelle  de  Léon ,  mais  par  la  même  cause  qui 
les  avolt  introduites  dans  le  droit  romain  avant 
cette  novelle.  Elles  furent  presque  simultanément 
autorisées  par  les  lois  des  fie&jparlesdécrétales, 
par  la  jurisprudence  du  droit  écrit,  et  par  les. 
rédacteurs  de  nos  coutumes;  ce  qui  atteste 
qu'elles  existoient  dans  les  usages ,  avant  d'avoir 
été  consignées  dans  des  lois  écrites. 

Cette  assertion  est  conforme  à  celle  du  savant 
rédacteur  des  arrêtés  de  Lamoignon  :  «  Comme 
les  conventions  des  contrats  de  mariage  sont 
immuables ,  il  est  juste  que  les  constitutions  d'hé- 
ritier faites  par  ces  contrats  soient  fermes  et 
stables,  et  non  sujettes  à  changement  (i).  » 

§.  7.  Je  puis  même  faire  observer  que  ces  con- 
ventions irrévocables  de  succéder,  n'étoient  pas 
moins  contraires  au  système  du  droit  coutumier , 
qu'à  celui  du  droit  romain  ;  car  le  droit  coutu^ 
mier  désigne  notre  héritier,  et  fait  céder  les 
afifecticms  du  testateur  à  Tordre  établi  par  la  lo  i 
pour  l'intérêt  des  familles. 

(1)  Arrêtés  de  Lamoipion»  tom.  Il ,  p»  36tt. 
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G'éloît  d'appès  ces  principes  que  Thëritier  légi- 
time du  duc  de  Cbaulnes  sollicitoit  la  réduction 
de  l'institution  contractuelle  faite  en  faveur  du 
duc  de  Chevreuse  ;  mais  le  parlement  de  Paris 
décida  que  Tinstitution  contractuelle  cômprenoit 
les  propres  comme  tous  les  autres  biens,  et 
qu'elle  n'étoit  point  réductible  de  sa  nature  (i). 

L'institution  contractuelle  fut  d'un  grand  usage 
pour  rendre  à  l'autorité  paternelle  la  force  que 
le  droit  coutumier  lui  avoit  ravie.  Car  le  père^ 
réduit  à  l'autorité  d'un  tuteur  pendant  sa  vie,  n© 
pouvoit  même  espérer  quelqu  appui  du  droit  de 
disposer  de  ses  biens  par  testament*  Ce  droit  fut 
rétabli  par  l'institution:  contractuelle  ;  les  effets 
du  mariage  indissoluble  coatribuoient  ainsi  à 
aréparer  les  inconvéniens  de  la  loi  qui  avoit  détruit 
l'indissolubilité  du  lien  filial,  et  fait  cesser  là 
puissance  paternelle  à  la  majorité  des  enfaos.  ^ 

Mais  la  faveur  qui  avoit  été  accordée  aux 
Contrats  de  mariage,  ne  servit  pas  seulement  à 
conserver  un  des  plus  puissans  appuis  du  pouvoir 
des  pères.  Elle  leur  donnoit  aussi  de  nouveaux 
motifs  pour  satisfaire  à  leurs  devoirs. 

§.  8.  La  même  cause  qui  avoit  fait  autoriser  les 
conventions  de  succéder,  dans  les  contrats  de 
mariage,  obligeoit  le  législateur  à  admettre  les 
conventioi^s  de  ne  pas  succéder  >  ou  les  renon- 


(i)  Arrêt  du  3o  août  170O;  Journal  clu  Falab  y  fom.  H  ^  p.  72?; 
et  Loue! ,  lett.  H.  x^       - 
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^latiôDS  aux  successions  fatures.«  Quand  les  clauses 
de  renonciation  >  d.it'Louel ,  sont  insérées  dans  le 
contrat  le  pius  saint  et  Je  plus  solennel  qui  se 
pousse  entre  les  honunes,  elles  participent  de  sa 
nature  5  et  inspirent  la  même  confiance  (1).  » 
,    Cette  convention  é toit  si  peu  analogue  aux 
pj^incipesdu  droit  coutuinîer,  qu'elle  a  voit  même 
reçu  des  règles  qui  lui  étoient  absolument  oppo<- 
isées.  Ainsi ,  raïeul  qui  dotoit  sa  petite^fille  pou-* 
voit  exiger  qu'elle  renonçât  à  la  succps^ion  pa* 
ternelle;  disposition  qui  rappelle  ce  testament 
dif  chef  de  la  famille ,  dont  le  droit  couturaijçi:, 
^Ypi^-^ibieii  anéanti  tou3  les  efTets, 
;  ^AiM^  cette  faculté  fut  contestée  k    Y^iml» 
çi^rca^  p;rqay4,  sajojs  peiné,  qu'elle  étoit  con- 
^f^tQ  à  tous  les  principes  de  df  oit  coutumier  (2)  ; 
ili|^$  :k.  jumprudepce  ayoit  fini  par  adtnettre 
cette  extension  et  toutes  les  règles  analogues. 

<c  Lorsque  le  père^  dit  Bouchenl ,  se  dépouille 
de  son  vivant  pouj:  marier  ses  enfans,  il  lui  est 
permis  de  stipuler  toutes  les  renonciations  qu'ils 
font  pour  ce  motif.  On  s'en  rapporté ,  sans  hésiter, 
à  sa  prévoyance  et  à  sa  sollicitude  pour  leurs  in- 
térêts (3).  » 

§.  g.  L'expérience  fit  voir  tous  les  avantages 
de  ce  système.  Les  pères,  trop  ouvertement  privés 


(i)  Louet.lett.  R   17,  S*  ^• 

(a)  V.  Bourjon,  tit.  à>^s  Successions,  part.  II,  ch.  i3,  5-  4^» 
et  BoucheuL,  chap.  20,  §.  9. 

(3)  Convent.  de  succéder ,  chap.  ao.  S*  ^i- 

24. 
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de  leurs  droits ,  ëludoient  souvent  leurs  devoirs^ 
et  celui  surtout  de  marier  leurs  enfans. 

Mais  toutes  les  idées  d'avenir  et  de  perpétuité 
que  Tin  justice  des  lois  a  voit  étouffées,  se  rani- 
mèrent à  répoque  de  ce  mariage  où  ils  recou- 
vroient  le  droit  de  disposer  de  leur  succession. 
On  ne  chercha  pas  ïnême  à  déguiser  Tobjet  de 
cette  condescendance. 

Le  motif  du  législateur  fut  surtout  marqué 
dans  le  droit  de  rappeler  à  sa  succession  Tenfant 
dont  on  avoit  exigé  la  renonciation.  «  Ce  rappel 
est  si  favorable,  dit  Bourjon,  que  le  père  pour- 
roit  l'exercer  en  faveur  de  sa  fille,  quand  même 
il  auroit  depuis  marié  son  fils  comme  aîné  et 
principal  héritier  (i)  ;  »  par  où  Ton  voit  qae  la 
renonciation  n'avoit  été  admise  que  comtme  on 
moyen  de  favoriser  les  arrangefmens  du  père  do 
famille. 


■«NM 


(x)  Titre  des  Succewons,  iM ,  S*  ^ 
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CHAPITRE  XXXVI.    ' 


Des  Crains  nuptiaux. 


MMA» 


§.  I.  Les  donations  relatives  au  mariage  con>« 
mencèrent  à  être  distinguées  sous  Constantin.; 
mais  les  règles  qu*il  établit  sur  les  donations  avant 
les  noces,  et  celles  même  qui  furent  données 
par  Justinien  aux  donations  à  cause  de  noces, 
n'annonçoient  encore  g.ue  des  essais  du.  nouveau 
système  de  législation. 

Il  en  est  autrement  de  ces  stipulations  que  noift 
avons  comprises  dans  le  droit  français ,  sous  le 
titre  commun  de  Gains  nuptiaux,  La  grande 
variété  de  leur^  clauses  n'empêche  pas  de  recqn- 
noître,  par  la  conformité  de  leurs  caractères 
essentiels  ^  qu'ils  dérivent  tous  des  mêmes 
principes.. 

La  principale  eanse  de  cette  diversité  résulte^ 
de  leur  origine  \,  car  les  uns  sont  analogues  aux 
réformes  que  le  droit  romain  subît  après  Justi- 
nien, les  autres  prennent  leur  source  dans  leS;. 
«sa^s  des  pays  coutumiers» 
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§.2.  L'augment  de  dot  est  le  plus  remarquable 
des  gains  nuptiauK  qui  furent  usités  dans  les  pays 
de  droit  écrit.  On  l'appela  de  ce  noin,  parce 
que  ia  donation  faite  à  la  femme  formoit  ua 
accroissement  de  sa  dot. 

Mais  ce  n'éloit  pas  son  caractère  dîstinctîf,  et 
l'on  peut  faire  une  semblable  observation  sur 
r/i/yjoéofejinstitution analogue  que  Içs successeurs 
de  Juslinien  avôiept  établie, 

On  appeloit  hjpobok  le  don  qui  étoit  ajouté 
à  la  dot ,  lorsqu'elle  étoit  restituée  par  les  héritiers 
du  mari.  Il  n'avoit  lieu,  en  effet,  qu*çn  faveur 
de  la  femme  qui  avoit  survécu ,  et  dont  il  étoit 
destiné  à  consoler  le  veuvage  (i). 

Le  contre-augment  formoit  le  gain  de  noces 
du  mari.  Il  avoit  été  introduit  vers  la  même 
époque ,  et  il  avoit  reçu  les  niêmes  règles. 

Comme  les  donations  à  cause  de  noces  de  Justî- 
iiien  offroientur^e  assez  grande  analogie  avecTang- 
ment  de  dot,  plusieurs  jurisconsultes  les  confon- 
dirent avec  ces  sortes  de  donations ,  dont  ils  pen- 
sèrent que  les  règles  avoient  seulement  étéperfec-? 
tionnées  par  les  progrès  dé  la  jurisprudence.  «  Mais 
on  reconnut  eusûite,  dit  Gujas,  que  l'augment 
de  dot  formoit  une  institution  postérieure,  qui 
tiroit  son  origine  du  nouveau  caractère  donné  au 
mariage,  et  qui  avoit  acquis,  à  ce  titre,  une 
faveur  toute  particulière  ^2).  » 


\ 


(i)  Harnienof>ule ,  liv.  IV,  lit.  lo;  Meerm.,  tom.  VlH- 
(si)  Cujas,  Obsç^v»  )  lib.  Y|  çap-  4* 
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«  Ce  ({m  distingue  Tauguient  de  dot,  dit  May- 
nard ,  c'est  qu'il  ne  constitue  pas  un  droit  acquis 
et  fornjé.  Il  consiste  dans  l'espérance  incer- 
taine d'un  droit  à  acquérir  par  le  prédécès  da 
mari,  auquel  une  femme  vertueuse  n'a  jamais 
pensé  (i).  » 

Néanmoins  les  règles  des  donations  à  cause  de 
noces  étoient  d'un  grand  usage  pour  interpréter 
cette  nouvelle  sorte  de  stipulations  ;  car  elles  dé- 
rivent du  même  système  de  législation.  Il  împor- 
toit  seulement  d'avoir  égard  aux  caractères  par- 
ticuliers qui  distiguent  l'augment  de  dot. 

§.  3.  Dans  le  pays  de  droit  coutumier ,  oa 
rapportoit  généralement  les  gains  nupUaux  au 
douaire.  Les  règles  qui  le  régissoient ,  datent  de 
la  même  époque  oii  Taugraent  de  dot  fut  intro- 
duit daiiis  les  pays  de  droit  écrit. 

C'est  en  ce  sens  que  la  plupart  de  nos  auteurs 
ont  rapporté  son  origine  à  cette  époque  (2).  Mais 
sa  véritable  origine  est  bien  plus  ancienne. 

Elle  remonte,  en  effet,  aux  coutumes  primitives 
oii  la  dot  étoit  fournie  par  le  mari.  Lorsque  la 
fenune  reçut  ensuite  une  dot  de  ses  parens,  cette 
dot  du  mari  fut  distinguée  sous  le  nom  de 
douaire  (3). 

Nous  avons  vu  pour  quels  motifs  les  empereurs 


(i)  Maynard,  liv.  IV,  ch.  56,  S-  26. 

(a)  V.  le  Répert. ,  v^.  augmeat.  de  dot. 

(3)  V.  Renusson,  du  Douaire;  et  Ferrîére ,  tit.  n, 
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chrétiens  avoient  voulu  faire  de  la  constitution 
de  dot  une  forme  essentielle  du  mariage.  Les 
eapitulaires  imitèrent  cette  disposition,  qui  se 
trouva  ainsi  eoncerner  le  douaire.  «  Avant  de 
recevoir  k  bénédiction  nuptiale,  le  mari  consti- 
tuera une  dot  à  son  épouse  (1).  » 

La  constitution  de  cette  dot  se  fatsoft  par  la 
tradition  d'une  pièce  de  mpnnoie  ,  qui  précédoit 
la  bénédiction  nuptiale.  Cet  usage  s'est  conservé 
jusqu'^  nos  jours. 

Mais  lé  douaire  fut  bientôt  après  plememeot 
distingué  de  la  dot ,  et  offrit  alors  tous  les  carac- 
tères particuliers  aux  gains  nuptiatix.  Il  continua 
d'être  obligatoire ,  et  Fautorité  de  la  loi  précéda 
ainsi  celle  de  Tubage  qui  introduisit  ailleurs  les 
gains  de  noces  légaux. 

Le  douaire  fut  d'abord  indififêremmeqt  cons- 
titué  en  propriété  ou  en  usufruit.  Il  devint  coos* 
iamment  un  usufruit ,  dès  que  les  gains  nuptiaux 
sans  distinction  eurent  acquis  leur  véritable  ca-^ 
ractère. 

Il  ne  faut  pas  confondre  t'assignât  avec  le 
douaire.  L'assignat  eut  le  même  objet  et  les. 
mêmes  règles  que  la  donation  à  cause  de  noceft 
desKomainb*;  La  femme  étoit  propriétaire  du  fonds 
donné  en  assignat ,  et  cette  propriété  devenoit 
définitive  ,  si  le  mari  n'a  voit  pas  fait  emploi  deft 
deniers  dotaux  pendant  le  mariage  (2). 

(i)  Capit. ,  Ub^VIl,  cap*  17g. 
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§•  4*  L^  caractère  fondamental  de  Taugment 
de  dot  et  de  douaire ,  étoit  de  renfermer  de  plein 
droit  la  condition  de  snrvie.  Il  avoit  été  reconna 
sans  contestation  ;  mais  on  doutoit  encore  au 
temps  de  Ricard,  que  ce  fut  le  caractère  général 
des  gains  nuptiaux  ;  et  l'opinion  qu  il  exprime 
prouve  que  ce  doute  étoit  partagé  par  des  juris- 
consultes très-éclair  es  (1). 

Furgole  soutint  en  principe  que  la  condition 
de  survie  étoit  nécessairement  sous-entendue  dans 
toutes  les  donations  entre  les  futurs  époux.  Son 
opinion  fut  généralement  admise  dans  la  juris- 
prudence des  pays  de  droit  écrit  (2). 

Il  est  à  présumer  que  la  question  n'eût  pas  été 
aussi  controversée ,  s'il  eût  été  permis  de  la  résou- 
dre par  les  décisions  postérieures  à  celles  de 
Justinien.  Car  les  successeurs  de  ce  prince  ont 
dairemeat  exposé  les  motifs  du  nouveau  carac- 
tère donné  aux  gains  nuptiaux. 

a  II  seroit  injuste ,  dit  Léon  le  philosophe , 
d'attribuer  à  tout  autre  qu'à  l'époux  survivant , 
le  droit  de  réclamer  un  don  qui  n'étoît  qu'un 
témoignage  de  raffeclion  conjugale  ;  il  seroit 
même  odieux  de  supposer  que  le  mari ,  en  té- 
moignant sa  tendresse  à  sa  future  épouse ,  ait 
voulu  offrir  à  d'avides  héritiers  le  moyen  d'ag- 
graver un  jour  sa  propre  douleur  ,  en  la  dé- 
pouillant d'une  partie  de  son  bien  (3).  » 

(1)  V.  son  Traité  des  Donations»  part.  III»  J.  819. 

(2)  V.  sa  question  49  ^  sur  Yôrà,  de  lySi. 

(3)  Voy.  la  ao*  bov^  de  Temp.  LécMOL 
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Telle  est  la  conséquence  naturelle  des  liens  que 
le  mariage  indissoluble  forme  entre  les  époux. 
Puisque  la  mort  seule  peut  les  rompre,  un  époux 
est  toujours  présumé  n'avoir  eu  que  Tintention 
de  consoler  Tépoux  survivant  de  sa  perte,  et 
de  prolonger  pour  lui ,  au-delà  du  terme  de  sa 
propre  vie ,  les  avantages  de  la  richesse  com- 
mune. 

§.  5.  Une  autre  présomption  légale  sur4es  gains 
nuptiaux,  avoîl  établi  la  réserve  de -la  pro- 
priété en  faveur  des  enfans  communs.  Elle  paroît 
n'être  qu'une  sorte  d*extensiôn  de  la  condition 
tacite  de  survie ,  car  un  père  se  survit  à  soi-même 
dans  ses  enfans. 

Plusieurs  jurisconsultes  ont  pensé  que  la  juris- 
prudence romaine  a  voit  également  établi  cet 
antre  principe.  Ils  ont  soutenu,  en  consé- 
quence ,  que  la  réserve  en  faveur  des  enfans , 
de  voit  être  suppléée  dans  toutes  les  donations  à 
cause  de  noces. 

Maïs  de  telles  présomptions  ne  peuvent  triom- 
pher pleinement ,  que  dans  le  système  de  légis- 
lation qui  admet  le  mariage  indissoluble.  C'est 
le  seul ,  en  eHet ,  où  Ton  puisse  établir  en  prin- 
cipe la  préférence  constante  des  intérêts  des 
fans  à  ceux  des  deux  époux. 

Il  paroît  même  que 'la  première  tendance  des 
lois  au  mariage  indissoluble ,  se  manifeste  par 
des  règles  favorables  à  l'intérêt^  des  enfans.  Elles 
sont ,  en  éfiet ,  protégées  par  la  tendresse  des 
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ëpouK  ,  lorsque  celles  qui  proscrîveni  le  divorce 
iont  encore  reponssëes  par  lenrs  passions. 

Aussi  les  raî-ons  qni  autorisent  la  réserve  en 
faveur  des  enfa  IIS,  sont -elles  plus  claîreniont  ex- 
jprimées  dans  les  lois  de  Justinien,  Il  donne  sou- 
vent pour  molif  de  ses  décisions  ^  que  lorsqu'un? 
époux  fait  une  donalion  à  son  conjoint,  il  croit 
donner  aux  entans  qji  doivent  nailre  de  leur 
mariage,  et  que  cette  confiance  dans  l'affection 
paternelle,  ne  doit  pas  impunément  être  trompée. 
•  Par  une  conséquence  de  ce  principe ,  l'ang- 
ment  de  dot  et  le  doua'ire  furent  de  plein  droit 
transmis  aux  enfans.  On  a  pensé  que  cet  usage 
étoit  plus  récent  à  IVgard  du  douaire  ;  mais  il  faut 
distinguer  deux  règles  différentes  sur  cet  objet.  ' 

§.  6., La  première  remonte  à  fépoque  dont  j'ai 
fait  mention,  et  ou  le  douaire,  n'étant  plus  la  dot 
de  la  femme  ,  reçut  les  principaux  caractères  qui 
distinguoient  les  gains  nuptiaux.  La  propriété 
du  douaire  fut  alors  assurée  aux  enfans ,  lorsqu'il 
a  voit  été  recueilli  par  l'épouse  survivante  (j). 

Cette  règle  avoit  même  été  aperçue  dans  nos 
institutions  primitives,  oii  la  femme  prenoit  part 
à  la  succession  de  sou  mari.  Car,  lorsqu'il  y  avoit 
des  enfans  du  mariage,  elle  ne  recùeillqit"  son 
douaire  quien  usufruit.HVIais  elle  devoit  Tobtenir 
en  propriété,  lorsque  son  mari  étoit  décédé  sans 
enfans  (2). 
■      .  ■  '  ■  <' 

(i)  V.'  Iltnrys  ,  iiv.  IV,  quesl.  ii5,  §.  5. 

(a)  Voy.  le  capit.  <le  63o ,  aulremeiit  loi  dci  Bàvarob ,  tlt.  i4r 
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Ainsi ,,  Ton  a  voit  dès  lors  pressenti  les  vérlta^ 
blés  principes,  par  la  seule  influence  de  la  loi 
religieuse ,  qui  avoit  déclaré  le  mariage  indisso- 
luble. 

Une  seconde  règle ,  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
avec  la  précédente ,  fut  ensuite  établie  par  nos 
principales  coutumes.  Elle  décidoit  que  la  pro* 
prîété  du  douaire  seroit  acquise  aux  enfans  du  jour 
de  la  célébration  du  mariage ,  et  qu'il  leur  appar* 
tiendroit  comme  une  légitime  privilégiée,  lors 
même  que  leur  mère  seroit  décédée  la  premièire. 

Ce  nouveau  caractère  du  douaire  me  paroit 
résulter  d'autres  principes.  Il  n'est  pas  analogue 
aux  effets  des  gains  nuptiaux ,  mais  à  ceux  de  la 
constitution  de  dot. 

Je  parlerai  ailleurs  de  Finaliénabilité  des  biens 
dotaux,  qui,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  offroit 
aux  enfans  une  ressource  contre  les  dissipations 
du  père.  Mais,  comme  elles  pouvoient  impunë-» 
ment  absorber  tous  les  biens  dotaux  dans  les  pays 
du  droit  coutumier  ,  on  vint  au  secours  des  en- 
fans ,  et  l'on  fit  remonter  en  leur  faveur  la  nue- 
propriété  et  rhypothèque  du  douaire  au  jour  de 
la  célébration  du  mariage. 

§.  7.  Il  me  reste  à  parler  des  gains  de  noces 
qui  furent  établis  par  la  présomption  de  la  loi. 
Les  conventions  qui  les  accordoient  furent  beau- 


art.  6  et  9  ;  et  un  autre  capitulaire  de  la  même  année ,  appelé  loi 
des  Allemands I  art.  5$. 
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coup  plus  nsitëes ,  depuis  l'époque  où  les  ëpoux 
s'accoutumèrent  à  considérer  le  terme  de  leur  vie 
comme  celui  de  Tuai  on  qu'ils  alloient  former. 

Ces  stipulationsétantenfîndevenues  habituelles, 
on  s'accoutuma  à  les  présumer ,  et  ce  fut  ainsi  que 
les  gains  de  noces  légaux  s'introduisirent  dans  la 
jurisprudence.  On  suivoit  une  règle  depuis  long-* 
temps  établie  dans  le  droit  civil  ;  on  suppléoit 
dans  le  contrat  de  mariage ,  les  clauses  qui  étoient 
d'usage,  quoiqu'elles  n*y  fussent  pas  exprimées(i). 
.  Ainsi  fut  établi  l'augment  légal  dans  la  plupart 
des  pays  de  droit  écrit.  Dans  quelques-uns,  on 
se  contentoit  d'accorder  à  l'époux  survivant  une 
pension  alimentaire.  Si  elle  n'étoit  pas  réglée  par 
la  coutume,  la  jurisprudence  y  suppléoit  par 
Tefiet  des  mêmes  principes  qui  avoient  autorisé 
les  gains  nuptiaux. 

Ces  diverses  lois  n'avoient  été  introduites  que 
par  une  sorte  de  consentement  tacite.  Mais  elles 
ofiroient  une  conséquence  si  naturelle  des  lois  de 
Justinien ,  qu'elles  pouvoient  n'être  considérées 
que  comme  leur  dé  veloppement. 

Justinien  s'ét oit  arrêté  à  ce  principe,  qu'un 
époux  qui  avoit  vécu  dans  l'aisance,  ne  devoit 
pas,  en  perdant  celui  qui  la  lui  avoit  assurée^  se 
voir  réduit  à  une  entière  indigence.  Mais  on  ne 
faisoit  que  développer  l'application  de  ce  prin- 
cipe, lorsqu'on  ordonnoit  que  Topulence  même^ 


(i)  Cette  règle  a  ëtë  admise  dans  le  projet  de  cod^i  d'où  ellf 
est  passée  dam  le  code  ciTii,  art.  iifio* 


t 
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doqt  les  époux  avoicnt  joui  en  commun .pendati); 
leur  vie,  seroit  proJongce  eu  faveur  du  survi- 
vant ,  par  reflet  des  gains  de  noces  légaux. 

§.  8.  J'ai  fait  observer  pour  quel  motif  l'insli^ 
titulion  du  douaire  légal  étoit.plus  ancienne.  Sa 
détermination  par  des  lois  positives  ^e  .rapporte 
néanmoins  à  l'époque  où  les  gains  de  noces  furent 
introduits  dansnotre  jurisprudence.  Nous  verrons 
dans  la  suite  que  la  communauté  de  biens,  qui 
attribuoit  à  la  femn;^e  les  droits  d'associée,  date 
de  la  même  époque.  .      . 

.  La  fixation  du  (^ouaire  coutui;ijç]r:à  rusufruit 
de  la  moitié  des  immeubles  du  raarî,  fut  Touvrage 
d'une  ordonnance  d^  Philippe- 4^gP^te.  Un  édit 
de  Jean-Sans-Texre,  rendu  à  la  même  époque 
pour  les  provinces  qui  étoient  sous  sa  dominatio.n^ 
^t  qui  régloitle  dpuaire  à  l'usafiruit  du  tiers  des 
immeubles ,  exp^qjUjB  pouf  quek  motifs  cette  der- 
fiière  fixation  avo\t  été  ensuite  adoptée  dans  plu- 
sieurs de  nos  coutumes  Ci)- 


Ê^t^^mmm^m     t  m  ^^mmm^mm^mimÊimtékmi^maÊmn^i^mmimm^mm^mimÊtm^mm 


.  .(i)  Ordoûii.  dé  i^i4>  ^djl  de  I2ii5;  v(xy..Pothi«r,  chap.  i  j  et 
Ferrière ,  âiir  le  til,  il ,  5*  8. 
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CHAPITRE  XXXVII. 


ATftiitages  ent£e  Epoux* 


§.  I.  Lb  même  priapipej  qui  avoit  déterminé 
les  effets  du  contrat  de  «mariage ,  suffisoit  çnqoicQ 
pour  la  réforme  des  Ip^  sur  ji^s  donations  entre 
les  époux.  Une  prohibition  illimitée  étoit  la  con- 
séquence  de  leur  unité  indissoluble ,  et  cette 
régie  ^  que  Constantin  et  ses  successeurs  avoient 
seulismènt  aperçue  ,  fut  sanctionnée  par  le  droit 
français.  >     .     :  > 

Nos  principales  coutumes ;ne  se  bornèrent  pas  ^< 

en  effet,  à  interdire  les  donations  qui  avoient 

lieu,  par  de^  actes  entré^vifs.  La  probibition  fut 

étendue  au?c  libéralités,  ou  avantages  de>. toute 

itôtur^^  ;à  ceux  même  ^ue  les  époui  avoient  pu 

ge  faire ,  i$oit  par  dès  voies  indirectes  ,  soit  par 

des  ;^cte$  de  dernière  volonté.  Pour  rendre  cettf 

idée  p4usjsensible ,  on  ^opta  i  expression  des 

^iAfOintag'esi^ntr^  époux.  .  .  .■■-.. 

«  Cette  prohibition  ,  dit  Ricard  y  s'exécuf» 

avec  rigueur,  et  nous  retranchons  toute  sorte  da 

moyens  par  lesquels  on  }a  poutroit  éluder  ;  la 
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loi  a  eu  surtout  pour  objet  rhonneur  des  ma* 
riages,  d*où  toute  espèce'  de  séduction  doit  être 
bannie  ,  et  où  les  services  mutuels  doivent  être 
constamment  désintéressés  (i).  » 

Il  ajoute  à  la  vérité  que  la  prohibition  a  été 
faite  aussi  dans  Tintérêt  des  familles.  Ce  second 
motif  avoit  même  été  jugé  asses^juauportant,  pour 
•  faire  considérer  la^  loi  conune  un  statut  réel. 

§.  2.  Les  détails  qui  ont  précédé  sur  les  con- 
ventions matrimoniales  ,  expliquent  cet  antre 
motif  du  législateur.  Après  avoir  dbniié  aftx  pa- 
rens  réunis  une  latitude  presqu'illimitée  pour 
réglerions  les  intérêts ,  il  vouioit  que  ce  Contrat 
ne  pût  recevoir  aucune  atteinte  par  des  conven- 
tions ultérieures. 

La  prospérité  des  familles  Texigeoit  sans  doute  î 
et  nous  pourrions  ajouter  aussi  Tesprit  de  droit 
coutumier,  qui  avoit  établi  des  règles  positives 
pour  la  conservation  et  la  transmission  des  biens 
dans  les  familles  ;  mais  ces  motifs  ne  pouvoient 
suffire  pour  autoriser  dé  telles  restrictions  à  la 
liberté  naturelle  des  conventions. 

De  simples  raisons  d'utilité  n'auroient  •  pas 
rendu  légitime  une  telle  dérogation  à  tons  les 
principes;  elle  ne  pouvoit  être  admise  ni  se 
«naintenir  dans  le  nouveau  système  de  législa- 
tion ,  que  conune  la  conséquence  dune  loi  fon-* 
damentale. 


(0  D««  Donatioiu,  put.  I,  di.  3 1  «ec  & 
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§.  3.  La  sévérité  de  la  règle  n'adihit  qu*un 
foui  adoucissement;  bu  permit  aux  époux  de 
{Consentir  valablement  une  donation  égale  et  ré- 
ciproque ,  qui  fut  dohnue  soiis  le  nom  de  don 
tnutueL 

On  avoît  cru  d'abord  que  lés  principes  da 
droit  romain  r^jétoient  ce  contrat,  et  qu'ils  nô 
pouvoient  admettre  une  donation  irrévocable 
entre  les  époux.  Mais  Ricard  fît  voir  que  cette 
fkcùlité  lëuf  âvoIt  été  accôtdée  sbus  Justinieû, 
et  qu'isUe  avoit  été  le  motif  du  pridcipe  d'égalité 
et  de  téciprocité  qui  fut  alors  établi  poiir  les 
donations  entre  les  époux  (i); 

Cette  augmentation  mutuelle  et  réciproque  des^ 
doiiatiôns  faites  avant  le  mariage ,  n'étoit  auto-^ 
risée  que  pour  les  biens  présens.  Le"  droit  coutu? 
mier  a  été  plus  loin ,  il  a  permis  d'y  comprendre 
les  biens  à  venin 

Le  don  mutuel  fut  d'ailleurs  soumis  à  toutes 
les  règles  qui  concernoient  les  gains  nuptiaux; 
On  exigea  la  condition  de  survie;  Dans  la  plu- 
part des  coutumes  6n  ne  permit  de  le  constituer 
qu'en  usufruit ,  et  même  que  sur  les  biens  de  là 
communauté; 

Le  don  mutuel  fut  réservé  aux  époux  qui  sô 
trou  voient  sans  enfans.  Ainsi  j  l'on  retrouve  par- 
tout dans  ce  nouveau  système  un  caractère  ab- 
solument opposé  à  celui  des  lois  Papiennes.  Il 
inénageoit  une  consolation  aux  époux  stériles; 


(1)  Don  nmtUél^  S.  89; 

r  ia5 
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elles  leur  avoien^t  imposé ,  à  titre  de  peine ,  l'ia- 
terdiction  des  legs  mutuels. 

La  cQutume  de  Paris  permit  ensuite  aux  époux 
de  stipuler  le  don  mutuel  daijs  le  contrat  de  ma- 
riage d'un  de  leurs  enfans.  Toutes  les  prohibitions 
sembloîent  disparoître  devant  cette  fiiveur  sans 
bornes,  qui  a  voit  été  accordée  au  contrat  de 
mariage. 

■ 

§ .  4.  L^édit  de  secondes  noces ,  provoqué  par 
le  chancelier  de  THospital ,  vint  compléter  ces 
sages  dispositions  de  nos  coutumes.  Cet  édit  ex- 
cita d*abord  de  vives  discussions  entre  les  juris- 
consultes. 

Les  plus  habiles  soutenoient  qu'il  n'établissoit 
pas  un  droit  nouveau  ,  et  cette  opinion  fut  con- 
firmée par  un  arrêt  rendu  en  forme  de  règlement; 
le  parlement  de  Paris  décida  que  Tédît  servîroit 
de  règle  pour  le  passé,  et  le  considéra  ainsi 
comme  une  loi  interprétative  de  la  jurisprudence 
déjà  établie  (i). 

On  ne  pou  voit  contester  T  exactitude  de  cetfo 
décision ,  mais  on  fit  observer  qu'elle  recevoit 
des  applications  qui  ne  permettoient  pas  de  la 
maintenir.  Car  plusieurs  coutumes  autorisoient 
d^ti  avantages  au  second  époux  ,  et  Fédît  auroit 
produit  un  effet  rétroactif  à  leur  égard.  On  fiit 
ainsi  conduit  à  décider  que  les  contrats  anté*» 


(i)  Arrêt  du  16  mai  iSyB;  Louct,  lelt.  a.  4,  $.  3. 
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tiieMè  à  redit  seroient  jngës  d'après  les  disposi- 
tions de  ces  contâmes  (i). 

L'arrêt  de  règlement  ne  fut  donc  changé  qu'à 
cause  de  ces  conséquences.  H  étoit  d'ailleurs  évi- 
dent t|ue  Ton  avoît  reçu  dans  l'origine,  avec  le 
code  Théodosien  ,  les  lois  de  Constance  et  de 
Théodose ,  que  Védît  des  secondes  noces  devoit 
coordonner  avec  notre  législation. 

§.  5.  Ainsi ,  ces  coutumes  sur  les  secondes  noces 
que  Tacite  a  observées  dans  les  origines  des  Ger* 
mains,  et  dont  j'ai  déjà  indiqué  l'analogie  avec 
celles  des  peuples  guerriers,  paroissent  avoir 
snbsistë  peu  de  temps;  les  lois  des  empereurs 
chrétiens  les  ayoient  presqu'aussitôt  remplacées^ 

Ges  présomptions  acquerront  une  nouvelle 
force ,  si  Ton  considère  les  lois  nouvelles  que  les 
capttulaires  avoient  établies  ;  car  le  chapitre  des 
càpit'nlâirés,  qui  déclare  les  troisièmes  noces  illi- 
cites ,  joSre  ia  preuve  que  le  système  de  Théo- 
dose  existoit  déjà  dans  les  lois.  On  en  trouve 
une  autre  preuve  dans  les  dispositions  du  droit 
canonique  sur  lés  secondes  noces  (2). 

Tel  a  été  le  motif  de  Bretonriier  pour  soutenir 
qae  lés  peines  des  secondes  noces  étoient  an<- 
ciènnémént  observées  dans  toute  la  France.  On 
a  cité  plusieurs  exemples  de  dispenses  accordée$ 


riMrilaM*MMa«Mtoiii-^iM«i«hwa^bMAàBia_dh^rta 


(i)  Louet,  lett.  N,  3,  S*  17  et  i. 

(n)  Gapîu ,  Kb.  VU,  cap^  /^^  9iberi,  corp.  j.  eau.  âeaactam.f 
lit.  i|« 
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par  nos  rois  aux  veuves  qui  vouloient  se  rema* 
rier  dans  Tannée  du  deuil;  et  si  ces  dispenses 
ne  concernent  point  les  autres  peines  des  secondes 
noces ,  c'est  qu'il  ne  peut  être  accordé  de  dis- 
pense au  préjudice  des  droits  des  enfans ,  ainsi 
que  Dupin  l'a  fait  observer  (i). 

§.  6.  L'édit  des  secondes  noces  ne  renfermoit 
aucune  disposition  sur  la  veuve  qui  se  remarioit 
dans  l'année  du  deuil ,  et  il  en  résulta  une  assez 
grande  incertitude  dans  la  jurisprudence;  car  les 
décrétâtes  l'avoient  exemptée  de  la  peine  d'in- 
famie ,  et  plusieurs  jurisconsultes  en  concluoient 
l'abrogation  des  règles  sur  l'an  du  deuil. 

Mais  d'Espeisses  ofirit  la  preuve  que  les  dé- 
crétâtes avoient  seulement  voulu  abolir  cette 
peine  d'infamie,  qui  sembloit  contraire  aux  prin- 
cipes de  la  charité.  Il  en  tira  la  conséquence  que 
les  autres  peines  de  l'an  du  deuil  étoient  main- 
tenues (2). 

Cette  jurisprudence  fut  suivie  dans  les  pays 
de  droit  écrit  ;  mais  dans  le  droit  coutumier  on 
donna  un  sens  plus  étendu  à  la  décision  des  dé^ 
crétales ,  et  l'on  abolit  par  degrés  les  diverses 
peines  de  l'an  du  deuil.  On  s'en  rapportoit  aux 
effets  de  la  pudeur  publique  ,  et  l'on  n*usoît 
guère  de  ces  peines  que  pour  réprimer  l'incon- 
duite  des  veuves. 


(i)  Voy.  Dupin  ,  tît.  a,  chàp.  8,  et  tit  5,  chap.  4* 
.  (:i)  V.  Despelsses ,  du  Mariage ,  sec  5 ,  J.  .34  in  f.  ;  et  B>Uiier , 
S-  53o. 
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§.  7.  Les  lois  postérieures  ne  suppléèrent  poiut 
à  cette  omission  ;  mais  elles  cherchèrent  à  pré- 
venir le  mariage  indigne  d'une  veuve,  et  Tou* 
trage  qu  elle  fait  à -la  mémoire  de  son  mari,  par 
nn  choix  qui  l'avilit  elle-même. 

Quel  second  père  pour  ses  enfans  !  quelles  dé» 
prédations  ne  doit-on  pas  redouter,  favorisées 
par  cette  passion  sans  frein  d'une  femme  qui  a 
foulé  aux  pieds  tous  les  sentimens  d'honneur  l 
N'est-on  pas  autorisé  à  prévenir  les  eSbts  de  cet 
égarement  de  son  cœur,  par  toutes  les  précau-- 
tions  que  l'aliénation  de  son  esprit  auroit  moti- 
vées (  i)  ? 

De  là  les  dispositions  de  l'ordonnance  de  Blqis 
sur  le  mariage  des  veuves  avec  des  personnes 
indignes.  On  annula  tous  les  avantages  qu'elles 
faisoient  à  leur  second  mari  j  et  on  les  plaça  dans 
un  état  d'interdiction  légale  (2). 

§.  8.  L'édît  des  secondes  noces  avoît  gardé  le. 
silence  sur  les  secondes  noces  des  maris;  les  mêmes 
règles  leur  furent  aussitôt  appliquées  par  la  ju^r 
risprndence. 

.On  peut  voir  dans  les  écrits  d'Hein.eccîus  que. 
les  lois  sur  les  secondes  noces  ont  été  adoptées 
dans  presque  toute  l'Europe.  Il  atteste  même  que. 
les  règles  de  l'an  du  deuil  a  voient  été  suivies 
pour  le  deuil  des  maris  (3)  ,  avec  moins  de  sé-L 

(i)  V.  Coquille,  et  Dupin,  p.  83. 
(a)  Ord.  de  1579,  ^^''  '^^; 
(4)Adleg.  Pap.,!!,  i6« 
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vérité  sans  doute ,  mais  de  manière  à  faire  voir 
que  les  idées  d^égalité  conjugale  se  rattachent 
nécessairement  aux  lois  morales  du  mariage. 

Les  commentateurs  des  lois  romaines  en  ont 
tiré  la  conséquence  que  Je  mari  y  qui  vivoit  pu* 
bliquement  avec  une  concubine  pendant  son 
veuvage  ,  devenoit  passible  des  peines  des  se« 
eondes  noces».  Cette  jurisprudence  a  été  fondée 
sur  les  principes  des  empereurs  chrétiens  ;  car 
ils  avoient  successivement  étendu  aux  maris 
Fefiet  des  lois  qui  ne  concernotent  d'abord  que 
les  veuves  (i), 

(0  V,  Dupîoi  iW,  p.  76  et94^ 
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CHAPITRE  XXXVIII. 


De  la  Morale  publique. 


§.  I.  Je  termine  ici  le  tableau  des  lois  des 
Français  sur  le  mariage;  on  a  pu  remarquer 
qu'elles  ont  constamment  offert  la  consé<juence 
d'un  principe  unique ,  dont  l«s  développbmens 
suffîsoient  pour  dicter  toutes  les  règles  de  l'union 
des  époux.  Les  lois  sur  le  contrat  de  dot,  et  sur 
le  contrat  de  communauté,  que  j'ai  dû  réserver 
pour  le  titre  suivant ,  me  fourniront  le  sujet  d'une- 
semblable  observation. 

Le  principal  objet  de  cet  ouvrage  étoit  mémo 
de  la  justifier,  car  elle  détermine  le  caractère 
essentiel  de  ce  nouveau  système  de  législation 
que  Constantin  avoit  reçu  du  christianisme.  Il 
établit  d'abord  les  lois  fondamentales,  et,  rece- 
Tant  ensuite  par  degrés  toutes  les  règles  qui  en, 
sont  la  conséquence,  imite  dan?  ses  majestueux 
développemens  les  créations  visibles  de  cettô* 
toute-puissance  dont  il  est  1! ouvrage. 

Le  légîsla^teur  qui  a  le  premier  offert  à  la  loi 
fondamentale  la  sanction  de  Tautorilé  teraporellcy 

.sembla  wême  participiei:  d&  cet  auguste  caraci- 
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tère  ;  le  capitulaire  de  Charlemagne  avoît  sub- 
sisté dans  notre  jurisprudence  pendant  dix  siècles  ^ 
et  Taiitique  respect  des  pçuples  pour  cette  loi  se 
confondoit  ayec  les  souvenirs  du  grand  prince 
qui  Tavoit  le  premier  sanictionnée. 

§.  2.  Les  eSets^  de  ces  lois  répondoient  à  de  telles 
origines.  Lorsqu'au  milieu  des  cérémonies  et  des 
exhortations  les  plus  touchantes,  deux  jeunes 
époux  venoient  engager  leur  foi  au  pied  des 
^utels,  à  quel  imniense  intervalle  s'oSV^ît.  alors  à 
tous  les  regardsj  cette  union  libre  du  concubinage, 
qui  étoit  resiée  si  long-temps  che:ç  les  Romains 
la  rivale  autorisée  et  presque  Tégale  du  mariage 
légitime  !  Combien  ces  calculs  d'ii^téret  personnel, 
dont  Tétat  toujours  incertain  d'une  épouse  tem- 
poraire oflre  le  mobile  et  l'excuse ,  étoient  loin 
<Jes  sentimens  de  cette  mère  de  famille ,  associée 
à  tous  les  droits  de  son  époux,  et  devenue  sa, 
compagne  inséparable  !, 

Quelle  sécurité  paroisspit  eiisuite  dans  ces  aSeç- 
(ions  paternelles  et  filiales,  désormais  étabh'es 
dan  un  ordre  ii^variable ,  à  jamais  fondées  sur 
une  ui\\on  quç  des  discordes  passagères  pouv oient 
troubler,  dont  çllçs  ne  pouyoient  ravir  aux  enfans 
les  véritables  avantages  ! 

Faut-il  s'étonner  du  zèlç  qui  animpil  les  pro- 
ches parens  ppur  cette  nouvelle  famille  qui  alloit 
se  former  sous  leurs  auspices ,  de  ce  troisième 
ordre  de  successions  qui  avoit  été  inventé  pouf 
Iç  seconder  ?  On  ne  voyoit  plus  ces  citoyens  s(e- 
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riles  des  Romains,  qui  repoussoient  l'enfant  de 
leur  frère ,  pour  acheter  de  la  succession  dont  ils| 
le  privoient  après  leur  mort ,  des  largesses  et  des 
adulations  intéressées  pendant  leur  vie,  > 

De  pjus  nobles  sentimens  faisoient  la  conso- 
lation et  la  joie  du  célibataire.  Il  n'étoit  pas 
appelé  en  Yain  à  ce  contrat  qui  devoit  établir 
des  lois  nouvelles  pour  sa  famille.  Il  se  livroît  avec 
sécurité  à  ces  mouvemens  généreux  qui  dçvoient 
produire  des  bienfaits  durables.     . 

L'ordre  de  la  nature  s  exécutoit  ainsi  sans  l'in- 
tervention du  législateur.  Des  dispositions  anti*- 
çipées  offroient  de  toutes  parts ,  envers  une  gér 
iiération  nouvelle  ,  les  sacrifices  volontaires  de 
cette  génération  prête  à  finir ,  et  dont  ils  sena* 
bloient  embellir  les  dernièresî  années. 

^.3.  On  ne  pouyoît  nier  de  tels  effets ,  et  leurs 
résultats  pour  la  prospérité  des  familles.  Mais  oçi 
a  contesté  leur  influence  sur  les  mœurs  publi- 
ques; et  ces  objections,  proposées  dans  le  der- 
nier siècle ,  tiroieut  une  nouvelle  force  des  tristes, 
effets  de  la  décadence  sociale. 

On  abusoit  aussi  ^  pour  vanter  Içs  ir^œurs  de^ 
peuples  apcîens,  de  cette  distance  des  temps  qui 
avoit  effacé  les  traits  les  plus  marqués  de  leur 
licence.  L'objet  de  cet  ouvrage  ne  me  permet 
pas  de  faire  voir  combien  il  étoit  imprudent  d.e 
chercher  les  exemples  dans  les  mœurs  des  répu- 
bliques de  la  Grèce  (i). 


*^ 


(0-^'^y*  2»  ce  sujet  les  recherches  de  Paw-  sur  les  Gx-ccs- 
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Je  conviendrai  néanmoins  qu'on  a  vanté  avec 
raison  la  décence  et  la  gravité  des  mœurs  romaines; 
mais  il  faut  ajouter  aussi  que  l'infraction  de  la  loi 
fondamentale  du  mariage ,  fut  le  signal  de  leur 
profonde  et  rapide  altération.  Il  faut  surtout  dis- 
tinguer avec  soin  quels  sont  les  effets  sur  les  mœurs 
publiques ,  qui  doivent  servir  à  faire  connoitre  la 
véritable  influence  des  lois. 

On  ne  sauroit  apprécier  cette  influence ,  ni  par 
la  grossièreté  des  mœurs  du  premier  état  de  la  ci- 
vilisation ,  ni  par  cette  licence  plus  polie ,  qui 
atteste  seulement  que  Tépoque  de  la  maturité 
sociale  vient  de  passer  sans  retour. 

Il  ne  faut  pas  non  plus  l'observer  dans  ce  ca- 
Taclère  de  mœurs ,  qui  est  le  résultat  de  la  physio- 
nomie nationale  ou  des  crises^  politiques.  Car 
les  institutions  sociales  ,  ainsi  que  l'éducation , 
ne  peuvent  changer  le  tempérament,  ni  prévenir 
les  orages  des  passions  humaines. 

Mais  il  faut  considérer  la  morale  publique  , 
véritable  conscience  sociale,  dont  l'influence  sera 
partout  facile  à  reconnoître.  Les  mœurs  gros- 
sières des  premiers  âges ,  seront  associées  à  des 
vertus  et  à  des  sentimens  dignes  des  plus  beaux 
temps  de  la  civilisation.  Dans  les  crises  de  la  société 
civile,  des  remords  involontaires  et  de  nobles 
repentirs  attesteront  la  lutte  des  devoirs  contre 
les  passions^  et  offriront  de  justes  moti&  d'en 
espérer  une  heureuse  issue. 

Dans  les  époques  de  la  décadence ,  le  respect 
pour  la  religion  et  les  mœurs  dominera  les  tristes 


V 


CHAPITRE  XXXVIll,  §,  4,  3^5 

eSels  de  la  corruption ,  protégera  les  principes 
de  la  vie  sociale,  et  pourra  du  moins  prolonger 
une  vieillesse  toujours  honorée* 

§.  4.  Si  Ton  considère  sous  oe  rapport  les  lois 
Papieimes ,  on  reconnoitra  que  pour  attribuer  le 
système  immoral  du  législateur  aux  intérêts  de  sa 
puissance  (i),  il  a  fallu  transporter  à  ces  époques 
les  opinions  des  temps  plus  modernes.  Cari  pour- 
quoi chercher  de  puissans  motifs  à  ces  dispo- 
sitions si  contraires  aux  bonnes  mœurs  ? 

Elles  eussent  soulevé  l'indignation  dans  les 
temps  de  notre  plus  grande  licence  ^  mais  elles  ne 
prodnisoient  pas  de  tels  eSets  chez  les  Rx)mâina. 
Ils  étoient  accoutumés  à  de  telles  règles  par  les 
édits  de  leurs  censeurs ,  et  les  vexations  fiscales 
de  ces  lois  furent  toujours  Tunique  objet  de  leurs 
réclamations.  Ils  n'avoient  aucune  idée  de  cette 
conscience  publique ,  qui  fait  de  ropinion  même 
des  hommes  corrompus,  le  plus  puissant  obstacle 
anx  lois  cormptrices  des  bonnes  mœurs* 

Cette  différence  importante  de  nos  mœurs  mO' 
demes  ayant  été  pea  remarquée  ^  on  me  per« 
mettra  d'en  offrir  un  exemple.  J'oserai  même  lé 
iFeodre  plus  sensible  par  des  détails  qtsi  f>arof« 
troient,  sans  ce  motifs  pea  dignes  de  là  gravité 
dn  sa  jet. 

La  Harpe  a  fait  observer  que  les  muAeM 

n'avoient  pas  regardé  Tanioor  comme  00  fenfi^ 

*  ■  I  — ^1^— — — — — iipi^ 

(1)  T.  ïlsftk été  Ixm,  fir.  VII,  dbf .  il 
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ment  assez  noble  pour  être  admis  dans  leurs  tra- 
gédies (i).  Mais  son  sujet  ne  l'invitoit  point  à 
rechercher  les  causes  qui  en  avoient  fait  ensuite 
chez  les  Français  le  premier  mobile  des  passions 
tragiques. 

Elles  résultent  de  la  nature  de  ce  sentiment  qui 
ne  pouvoit  exister  avec  ses  vrais  caractères ,  avant 
qu'on  eût  établi  dans  les  mœurs  une  parfaite  éga- 
lité entre  les  deux  sexes.  Il  étoit  surtout  inconci- 
liable  avec  cette^  supériorité  de  nature  que  les 
hommes  aS'ectoient  alors  à  l'égard  des  femmes  (2). 

Lapolitique  d*Aristote  oflre  la  preuve  que  cette 
supériorité  de  nature  étoit  alors  liée,  aussi  bien 
que  l'esclavage,  aux  bases  mêmes  du  système 
social.  Elle  n'étoil  pas  si  étrangère  qu'on  le  pense 
au  système  hautement  soutenu  par  les  stoïciens , 
que  tous  les  désirs  naturels  étoient  légitimes. 

Des  jphilosophes  anciens  avoient  néanmoins  re- 
connu que  les  sentimensdu  cœur  pou  voient  seuls 
promettre  de  vrais  plaisirs  aux  êtres  intelUgens. 
Mais  ne  pouvant  concilier  l'esprit  d'égalité  qu'il 
exige ,  avec  riufériorité  naturelle  des  femmes , 
ils  avoient  imaginé  une  sorte  d'amour  auquel  les 
femmes  n'avoient  aucune  part  (3), 

Telles     étoient    leurs    vaines    spéculations*. 


(1)  Observ.  surPAntigone  de  Sophocle;  Lycëe,  tom.  I ,  p.  376/ 

(2)  Voy.  des  détails  curieux  à  ce  sujet ,  dans  une  dîssertatioil 
d* Akerkraad ,  intit.  de  Jure  Patrîo. 

(3)  Montesq.,  Esprit  des  Lois,  liv.  VII,  chap.g.  On  a  conte$tc 
sa  citation  de  Plutarque ,  maison  n*a  pas  révoqué  en  doute  l'opinion 
qu^elle  sert  à  attester* 
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Pour  empêcher  l'homme  de  se  rabaisser  dans 
ce  sentiment ,  jusqu'à  la  nature  des  brutes ,  que 
la  nature  a  soumises  à  leurs  sens  grossiers ,  ils 
faisoieut  de  ridicules  efforts  pour  l'ëlever  à  l'état 
d'une  pure  intelligence* 

§.  5.  Le  caractère  que  les  mœurs  publiques 
offirirent  chez  les  Français  avoit  une  autre  origincé 
Le  christianisme  ne  réprouyôit  pas  les  plaisirs 
des  sens ,  exagération  philosophique  dont  les  fas- , 
tueuses  illusions  ne  furent  si  souvent  que  le  voile 
d*une  grossière  débauche;  maïs  il  leur  donnoit 
pour  frein  les  affections  morales  ;  il  les  épuroit 
par  des  idées  surnaturelles  et  religieuses. 

Il  rendoit  ainsi  toute  sa  dignité  au  sexe  que 
l'abus  de  la  force  avoit  corrompu ,  en  lui  inspi- 
rant cette  force  morale  qui  surmonte  les  penchans 
déréglés  de  nos  sens.  En  rétablissant  dans  tous  ses 
droits  le  sexe  foible  qui  s'étoit  avili  dans  une 
constante  oppression,  il  le  replaçoit  au  rang 
qui  doit  toujours  être  lé  prix  de  sa  fidélité  à  ses 
austères  devoirs. 

Quand  cette  égalité  morale  a  commencé  d  exis- , 
ter  entre  les  deux  sexes,  et  à  se  fonder  sur  les 
règles  du  mariage  indissoluble ,  on  a  vu  naître  alors 
le  véritable  sentiment  de  l'amour,  et  ces  trans* 
ports  du  cœur  qui  décèlent  sa  noble  origine.  Ces 
rivalités  brillantes,  mobile  des  actions  les  plus 
glorieuses,  ces  combats  inférieurs  qui  attestent 
la  puissance  de  l'homme  sur  ses  passions,  et  jus- 
qu'à ces  illasioas  décevantes  qui  inspirent  de  si 
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généreux  sacrifices  et  de  si  dignes  hommages  ^ 
ont  fait  reconnottre  alors  dans  ce  sentiment  un 
des  plus  nobles  apanages  qui  puissent  être  offerts 
à  des  êtres  întelKgens  et  sociables. 

On  put  en  remarquer  les  grands  efièts ,  lors* 
qu'au  milieu  de  la  licence  des  camps  et  des  cou- 
tumes encore  sauvages  de  nos  ancêtres ,  on  vît 
se  former  cette  institution  de  la  chevalerie  qui 
devoit  exercer  une  si  grande  înflîience  sur  le 
caractère  moral  des  peuplés  modernes ,  et  de 
celui  surtout  à  qui  les  institutions  de  Charic'- 
magne  ëtoient  plus  particulièrement  destinées. 

Le  caractère  de  la  chevalerie  s'annotiçâ  dès 
son  origine,  et  du  moment  où  elle  appela,  pour 
présider  à  ses  tournois,  ce  sexe  qui  est  le  juge 
naturel  des  hommes,  et  qui,  dans  d'autres  siècles^ 
avoit  été  si  soigneusement  écarté  des  jeux  olyni- 
piques  ;  mais  il  n*avoit  pas  sufiB ,  pour  en:  faire  le 
juge  de  ces  lices  si  renommées ,  d'en  proscrire 
les  exercices  indéceus  de  la  g3rmnâstîque  ;  il 
avoit  fallu  rétablit*  la  beauté  dans  tous  ses  droits;  * 
et,  par  les  hommages  dont  elle  étoit  désorm^s 
environnée ,  relever  l'éclat  des  couronnes  qu'elle 
devoit  offrir  à  la  bravoure. 

§.  6.  Ce  fut  ainsi  que  les  guerriers  apprirent 
à  connoître  des  sentimens  qui  dévoient  tempérer 
l'abus  de  la  force ,  et  à  montrer,  dans  un  siècle 
grossier  encore ,  cette  loyale  courtoisie  que  les 
siècles  les  plus  civilisés  avoîent  jusqu'alorsignorëe. 
On  yit  naître  ainsi  cette  galanterie  française  ^ 
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qui  txest  pas  de  l'amour^  mais  qui  n'est  pas  noi^ 
plus  le  mensonge  de  l'amour  ;  car  rien  ne  res* 
semble  moins  à  ce  sentiment  exclusif  que  le  désir, 
de  plaire  à  ce  sexe  dont  les  éloges  dispensoient 
désormais  l'estime  et  la  gloire. 

On  a  voulu  présenter  aussi  cet  esprit  de  galan^ 
terle  comme  le  résultat  des  mœurs  relatives  aux 
combat^.  On  perdoit  ainsi  de  vue  ces  mœqrs  qui 
avoient  été  jusqu'alors  le  résultat  des  coutumes^ 
de  tous  les  peuples  guerriers  (i).    / 

Mais  on  vouloit  tout  ramener  aux  causes  phy-i 
siques.  C'est  ainsi  que  Ton  expliquoit  encore, 
par  rinfluence  des  campagnes  de  la  Grèce,  ces 
romans  grecs  du  moyen  âge  qui  oflrent,  en  quel- 
que sorte,  les  premiers  essais  du  sentiment  de 
l'amour. 

Cette  influence  a  voit  été  néanmoins  sans  effet, 
tant  que  les  femmes  y  vécurent  dans  l'oppression.. 
Dès  qu'un  nouveau  système  leur  eut  rendu  tous 
leurs  droits ,  ce  ne  fut  pas  dans  ces  riantes  solir 
tudes,  ce  fut  au  sein  même  des  populeuses  cités 
de  l'orient  qu'un  nouvel  esprit  inspirales  tomans 
grecs  du  moyen  âge. 

§.  7  J'oserois  croire  qu'en  assignant  de  telles 
origines  au  sentiment  de  l'amour  et  à  Tesprit  dé 
galanterie ,  on  a  moins  observé  leur  véritable 
caractère  que  les  traits  de  dégénération  qu'ils  ont 
offerts  dans  le  dernier  siècle.  Je  ne  prétends  pas 

^— — — ^     '  '        mÊmm^m^t       ■        ■    ii   i       i  ■         ■  i      i  ■— — ^p— ^— — —^PMi— i— » 

(0  Esprit  de»  Lois ,  Uy.  XXYIII ,  ch.  22. 
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les  dissimuler ,  et  je  dois  même  bientôt  faire  ob- 
server, dans  ce  siècle,  d'autres  symptômes  qui 
semblent  rappeler  les  opinions  et  les  mœurs  des 
peuples  anciens. 

Mais  il  n'en  étoit  pas  ainsi  avant  ce  temps  dé 
djécadence;  et  pour  rappeler  un  paradoxe  de 
même  nature,  à  TépoqUé  oii  le  législateur  dé 
notre  Parnasse  vantoit  avec  taisOn  ce  caractère 
de  délicatesse  et  de  décence  qui  distinguoit 
alors  la  langue  française,  on  n'eût  pastnême  en- 
core côiiçii  ridée  d'y  apercevoir  une  preuve  dé 
la  corruption  de  nos  mœuçs  (i). 

Mais  ce  sophisme  a  pris  naissance  dans  lé 
même  siècle  où  Ton  parloit  avec  la  même  jus- 
tesse de  la  pudeur  dès  Lacédémoniennesi  II  eût 
suffi  du  plus  léger  examen  pour  se  convaincre 
que  lorsqu'on  bravoit  rhonnêteté  daiis  les  mots  j 
elle  n'étoit  pas  plus  respectée  dans  les  actions.  Il 
eût  même  suffi  de  considérer  que  la  langue  offirit 
toujours  la  fidèle  iuiage  des  mœurs  publiques. 

§.  8*  Laissons  donc  ces  vaines  typothèses,  et 
toujours  fidèles  à  l'objet  de  cet  ouvrage ,  préfé- 
rons aux  faisons  qui  peuvent  devenir  des  so- 
phismes,  les  lois  et  les  faits  que  l'histoire  a  con- 
servés sans  altération.  Voyons  comment  la  nation 
française,  ainsi  élevée  dans  son  adolescence ,  par 
les  institutions  de  Ghariemagne  et  de  saint  Louis  ^ 
se  montra  ensuite  sous  Louis-le-Grand  avec  tous 
les  caractères  de  sa  maturité  sociale. 

(i)  V.  rEmile ,  liv.  !V. 
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Les  mœurs  chevaleresques  se  montrèrent  alors 
dégagées  de  ces   bizarres  rafBnemens,  de  ces 
nobles  eKtravagances  qui  avoîent  fourni  tant  de 
Érécits  merveilleux  aux  romanciers.  L'ascendant 
de  la  force  et  les  charmes  de  la  beauté  parurent 
dans  une  parfaite  harmohie  ;  et  le  caractère  motal 
des  Frâpçais.  s'éleva  à  un  degré  de  perfection  et 
de  dcceude  dont  on  admire  les  heureux  effets 
dans  tous  les  monumens  de  ce  siècle  immortel.  > 
L'urbanité   romaine   offroit    peut-être    avec 
l^lus  d'éclat  ce  caractère  de  grandeur  et  de  gra* 
vite  qui  appartenoit  au  peuple  maître  du  mofndéi 
tJn  sentiment  plus  pur  de  la  grâce  et  des  bien-'' 
séances  distingua  la  politesse  française.  Elle  sd 
montra  dans  les  cercles  du  monde  avec  ce  goût 
exquis  j  cette  élégance  toujours   nouvelle   qui 
n'auroit  pas  concilié  les  suffrages  de  tous  les 
peuples^  si  la  pudeur  publique  n^en  eût  rendu ib 
,   'Cbàrme  inaltérable ,  et  embelli  les  séductions. 
Je  ne  saurois  offrir  tous  les  traits  de  ce  vaste 
tableau ,  et  arriver  par  degrés  à  cette  perfection 
du   caractère   moral  qui  distingua  les  grands 
hommes  de  cé  siècle  ;  mais  si  l'on  ne  peut  étàbliif 
de  comparaison  entre  Ces  nobles  sentimens  qui 
rele voient  l'éclat  de  leitr  gloire,  et  ce  tact  si  par* 
fait  des  convenances  qui  faisoit  le  charme  des 
relations  sociales ,  on  remarquera  du  moins  qu^ils 
of&ent  une  sorte  de  rapport  dans  leur  prin-f 
cipe^  et  que  ce  rapport  existe  encore  dans  les 
chefs-d'œuvre  que  produisit  alors  notre  litté-» 
tatUre<  ^ 


^ 
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g.  9.  On  a  assez  admire  les  heareux  efforts 
qu'elle  a  tentes  pour  rivaliser  avec  les  chefs- 
d'œuvre  antiques;  ce  sentiment  du  vrai  et  du 
beau  qui  Télevoit  même  quelquefois  au-dessus 
de  ses  modèles,  et  juisqu'à  ces  formes  de  style  qui 
font  souvent  oublier  rinfériorité  de  langues  mo« 
demes.  On  a  moins  été  frappé  d'abc^rd  de  ce 
qu'elle  avoit  produit  de  grand  et  de  snblime  dans 
un.  ordre  de  pensées  et  de  sentimens  dont  les  an- 
ciens n'a  voient  aucune  idée. 
*  Maiis  à  mesure  que  Vé-toignement  et  l'épreuve 
des  temps  mettoient  cet  ordre  de  beautésdans  tout 
leur  jour,  nous  commençons  à  éprouver  l'im- 
pression .  qu'elles  sont  destinées  à  produire  dans 
des  époques  roulées.  Nous  apprenons  à  pressentir 
Fopinion  de  cette  postérité ,  qui  ne  sera  vérita- 
blement impartiale  que  lorsque  les  [Mroductions 
de  ce'  siècle  inmiortel  et  celles  des  siècles  de 
Périelès.  et  d* Auguste  seront  placées  à  un  sem- 
blable degré  de  perspective. 

Puksent  ces  jngemens  irrévocables  prouver 
alors  que  l'admiraticKa  qu'ils  nous  inspirent 
ae^  pas  le  fruit  de  nos  illusions  !  Fuisse^t-elle, 
comme  nous ,  bésiter  à  décider  si  cette  élé^ 
vation  de  sentimens  et  d'idées,  qui  n'a  voit  pas 
eu  de  modèle,  appartient  aux  talens  de  l'esprit  ou 
aux  généreuses  émotions  d'une  âme  supérieure  : 
tant  leur  parfait  '  accord  atteste  qu'elle  étoit 
à  la  fois  dans  le  cœur  de  l'écrivain,  dans  les 
mœurs  publiques»  et  surtout  dans  cette  relî- 
gioi)  qui  les  avoit  inspirées  ^  se  montrant  ainsi 
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partout  la  première  cause  de  notre  gloire  na- 
tionale ! 

Telles  étoient  ces  influences  morales  qui  obli- 
geoient  la  corruption  à  se  couyrir  de  ténèbres  ^ 
quand  déjà  elles  ne  pouvoient  plus  en  prévenir 
]es  désordres,  et  qui  laflétrissoient  par  l'opinion , 
quand  les  peines  des  lois  étoient  impuissantes 
pour  la  réprimer;  mais  quel  contraste  vient  aussi- 
tôt frapper  nos  regards?  Pourquoi  faut-il,  après 
de  telles  lois  et  de  telles  mœurs,  que  Tordre  des 
temps  nous  oblige  à  considérer  une  autre  époque , 
et  un  état  de  dégradation ,  d^autant  plus  affligeant  i 
qu'elb  est  encore  toute  récente?    ' 


26. 
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OTTRÉ  QUATRIÈME^ 


Des  Lois  nouTelles4 


CHAPITRE  XXXIX.' 


Rétablissement  du  Divorce; 


'g.  I.  Le  caractère  de  noblesse  et  de  dëcence 
qui  avoit  distingué  les  mœurs  françaises  sous 
Louis  XIV ,  disparut  avec  le  monarque  dont  il 
avoit  illustré  le  règne.  On  put  croire  qu'il  Tavoit 
suivi  dans  la  tombe ,  pour  attester  que  son  in- 
fluence sur  la  grandeur  de  son  siècle  n'avoit  pas 
été  exagérée. 

A  cette  cour  imposante  ;  qui  avoit  relevé  la 
splendeur  du  trdne  «  on  vit  raccéder  cette  cour 
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frivole ,  qui  en  conjuroit  l'aviUssement  Elle  cher^ 
choit  une  vaine  gloijre  daps  re?ccès  de  sa  licence  ; 
elle  érigeoit,  en  se  jouant,  l'indigne  trophée  de 
sa  dépravation  réduite  en  système. 

Ainsi  s'aQUOi^Çoip^t  Ic^  e^^ya^s  pi^ësages  de 
la  catastrophe  qui  ^toit  réservée  au  inême  siècle  ; 
ainsi  se  préparoi^nt ,  par  les  murçiures^  ^g  la  pu- 
deur publique  indignée ,  les  cris  séditieux  quî 
dévoient  renverser  la  monarchie.  Triste  et  ter- 
rible  exemple  de  Tinfluençe  dea  mcBuxs  sur  les 
destinées  des  empires  ! 

Cette  autoçH^,  qj^  (^  de  (|*avaux  a  voient 
élevée ,  que  tant  de  troubles  intérieurs  avoîent 
toujoui's  plus  affermie,  que  des  revers  encore 
récens  serabloient  avoir  rendue  plus  auguste , 
de  voit  rapidement  succomber  sous  ses  propres 
insultes.  Quelques  années  de  paix  et  de  prospé- 
rité dévoient  suffire  pour  la  montrer  confondue 
dans  un  même  abaissement ,  avec  ces  objets  éga^ 
lement  sacrés  qu'elle  avoit  livrés  au  mépris  des 
peuples, 

§«  2.  La  licence  qui  altéroît  les  ipœurs^  sa 
montra  bientôt  dans  ieis  écrits ,  et  le  libertinage 
de  l'esprit  eut  des  attraits  pour  ceux  mêmes  dont 
k  opi|duite  éioit  le  pl^s  à  l'abri  de  la  censure. 
Il  se  manifesta  surtout  par  les  atteintes  qui  furent 
portées  aux  principes  de  la  législation  du  mariage* 

On  avoit  d'abord  essayé  de  faire  entendre  que 
l'Europe  moderne  avait  besoin  de  lois  sur  la  pro« 
pagation  <te  lespèce i  on  ajouta  posnite  c[ue  le 
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divorce  offroit  de  grands  avantages  civils  et  po- 
litiques ,  et  que  les  lois  sur  les  mœurs  devroient 
être  relatives  au  climat.  Mais  ces  insinuations 
étoient  déguisées  sous  la  censure  de  Tabrogatioa 
des  lois  Papiennes ,  ou  tempérées  par  Télogé  (|ue 
méritoit  le  zèle  des  choses  de  l'autre  vie  »  lors  mêmer 
qu*il  supposoit  très -peu  de  connoissance  des 
afiaires  de  celle-ci. 

Le  sentiment  des  bienséant^es  subsîstoît  encorer 
Il  disparut  quand  ces  systèmes  devinrent  popu- 
laires ,  et  l'audace  des  opinions  suppléa  désor- 
mais au  talent  de  l'écrivain.  On  dit  alors  que 
l'adultère  n'est  qu'une  fiction  sociale  ,  et  la 
polygamie  un  crime  de  convention  ;  que  les  loiô 
sur  les  bâtards  sont  le  fruit  du  préîngé  ;  que  la 
naissance  des  enfans  ne  donne  aux  païens  aucuu 
droit  sur  eux.  Des  pamphlets  obscurs  répan- 
dirent ces  opinions ,  qui  dévoient  ensuite  être^ 
recueillies  dans  des  ouvrages  plus  étendus  (j)'. 

Elles  furent  enfin  réduites  en  théorie,  et  le  cy- 
nisme des  systèmes  fut  digne  de  l'époque  qui  les 
avoit  enfantés.  Je  ne  reproduirai  pas  ces  concep- 
tions bizarres  ou  scandaleuses  dont  la  plupart 
sont  déjà  oubliées.  Un  ouvrage,  récemment  pu^ 
blié  5  suflSra  pour  en  fournir  un  exemple. 

On  s'étoit  contenté  d'abord  de  blâmer  Justinien 
qui  laissoit  une  fenpime  sans  mariage ,  quand  il 
étoit  incertain  si  son  mari  avoit  succombé  dans 


(i)  Voy.  surtout  le  dict.  de  Police  de  TEncydop.  mélbod.,  au». 
X  mots;.  J4ftiière^,Bii[ami€,.JBéUidp»j  Enfant^  etc. 
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les  périls  où  il  s'étoit  exposé  pour  la  défense  dd 
l'Etat. 

La  théorie  qui  résulte  de  cette  observation  fut 
ensuite  ainsi  présentée  : 

((  Le  législateur  doit  permettre  de  contracter 
mariage  pour  un  temps  limité.  Les  jeunes  gens, 
déjà  nubiles  sous  le  rapport  physique ,  ne  le  sont 
pas  sous  le  rapport  moral.  Les  domestiques ,  les 
soldats  ,  les  matelots  n'ont  pas  de  demeure  fixe  ; 
des  hommes  d'un  rang  plus  élevé  attendent  une 
fortune  ou  un  établissement  :  voilà  une  classe 
bien  nombreuse  qui  est  privée  du  mariage, 

»  S'ils  ne  peuvent  contracter  qu'un  mariage  k 
-temps  5  comment  leur  refuse-^t-on  cette  faculté  ? 
N'autorise-t-on  pas  celui  dont  la  durée  est  indé-» 
finie  ?  Quelle  influence  le  terme  de  l'engagement 
|)eut-il  exercer  sur  sa  légitimité  (i)  ?  » 

§.  3.  Mais  déjà  la  législation  avoit  devancé  e\ 
jnême  surpassé  de  pareilles  théories,  Le  mariage 
qu'on  réclamoit  n'auroit  pu  se  rompre  avant  les 
i^élais  fixés  par  1^  convention.  Elle  avoit  accordé 
ce  même  mariage  qui  autorisa  jadiç  le  questeui^ 
Restitué  par  Tibère,  à  renvoyer  sa  femme  te 
surlendemain  du  jour  oii  il  l'avoit  conduite  dans 
sa  maison, 

Tel  avoit  été  l'effet  de  la  loi  du  20  septembre 
ÎJ792  j  qui  ^utorisoît  la  répudiation  pour  l'incom-î 
patibilité  des  humeurs  et  des  caractères. 


(i)  V.  les  Traités  de  Législation  dç  Bentl^aiDj^  et  surtpul  le 
tftin.  iH,  p.  5os 
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Le  législateur  a  voit  si  bien  perdu  de  vue  tous 
îcs  devoirs  ,  qu'il  n'avoitpas  même  considéré  les 
2ffe(s  de  cette  loi  sur  les  intérêts  civils.  Nous  avons 
iru  néanmoins  qu'à  cette  époque ,  tous  les  arran- 
gemens  de  famille  étoient  fondés  sur  les  clauses 
du  contrat  de  mariage. 

Mais  ces  inconvéniens  furent  à  peine  aperçus  ; 
tant  on  fut  frappé  de  l'avilissement  rapide  du 
mariage  lui-même,  dont  les engagemens avoient 
Bi  long-temps  paru  non  moins  inviolables  que 
ceux  qui  ont  été  formés  par  la  nature  entre  les 
pères  et  les  enfans  ! 

On  a  pu  reconnoîfre  alors  toute  la  force  de 
|ios  institutions  sociales.  Une  puissance  existoit 
encore  ,  que  la  puissance  temporelle  auroit  vai- 
nement tenté  de  soumettre  à  son  influence; 
elle  savoit  trop  bien  qu'on  ne  pouvoit  ordonner 
la  diffaréation  aux  pontifes  de  la  nouvelle  loi.  Le 
mariage  indissoluble  ,  affermi  sur  un  tel  appui  ,* 
a  opposé  son  antique  dignité  aux  atteintes  im« 
pies  du  législateur. 

Delà  ce  principe  de  résistance  qui  s'est  mani- 
festé de  toutes  parts  ,  et  qui  laissoit  le  législateur 
sans  excuse,  parce  qu*il  attestoit  que  la  conscience 
sociale  exerçoit  encore  un  grand  empire.  Delà 
<5ette  flétrissure  imprimée  aux  époux ,  qui  s'étoîent 
laissé  séduire  par  ces  lois  de  licence ,  et  qui  ne 
ponvoient  faire  distinguer  dans  l'opinion  les  dé- 
sordres qu'elles  avoient  autorisés  ,  de  ceux  qu'elles 
continuoieut  à  réprouver. 

Sieatôt ,  l'indignation  publique  soulevée  par 


4iQ  LOIS  DU  MARIAGE, 

•les  excès  du  divorce ,  trouva  d'éloquens  organes , 
au  sein  même  de  cette  assemblée  où  il  ayoit  reçu 
sa  nouvelle  existence;  Telle  fut  Timpression  qui 
résulta  de  la  discussion  de  Tan  V  contre  lé 
divorce ,  que  ses  partisans  ont  depuis  gardé  la 
silence  ,  et  quils  furent  alors  obligés  d'éludé 
ces  vives  attaques  ,  sous  le  prétexte  de  la  pro 
chaîne  publication  du  code  civil. 

§.  4*  Des  commissaires  furent  enfin  nommée 
pour  en  rédiger  le  projet.  Les  vives  réclamations  ^ 
dont  ils  avoient  été  les  approbateurs   ou  les 
organes  (i),  leur  avoient  inspiré  d'abord  une 
telle  confiance ,  q,u'ils  proposèrent  d'abolir  celte 
loi  transitoire ,  monument  fragile  d'une  époque 
d'agitations  et  d'erreurs* 

Ils  furent  contraints  ensuite  de  proposer  de$ 
causes  déterminées  pour  le  divorce.  Le  projet  de 
loi  qui  est  actuellement  présenté  (2)  les  a  adoptées 
au  nombre  de  trois  :  l'adultère,  les  sévices ,  et 
l'infamie  encourue  par  Tun  des  époux.  On  a 
rejeté  la  désertion  malicieuse,  qu'il  étoit  trop 
difficile  de  conserver,  quand  ses  inconvénieDS 
l'avoient  fait  tomber  en  désuétude  chez  les 
peuples  mêmes  qui  l'avoient  adoptée  avec  les 
nouvelles  réformes  (3). 


(i)  V.  W^Jftapp.  du  cit.  Portails  au  conseil  àes  anciens ,  en  Tan  V. 

(a)  En  ventôse  an  XI  (février  i8o3)y  époque  de  la  publication 
de  cet  ouvrage. 

(3)  Voy.  les  art.  229  et  suiv.  du  code  civil.  J'ai  substitue  les 
citations  de  ce  code  à  celles  des  dirers  projets^  ce  qui  étoit  d'autant 
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(3ef  niâmes  causes  autorisoient  Quparavairt  .I* 
<#éppratlPQ  de  oorp^  daqs  Ifi  droit  français.  Il  faat 
«a^nmoins  f^ire  ob^rver  que  la  femme  n'eût 
I^as  été  admise  à  une  accusation  d'adultère. 

Cette  action  lai  avoit  d'abord  été  accordée  par 
•2^  «i^ipi^reurs  chrétiens ,  quand  ils  tend  oient  à 
^^^lio^r  uç  systèune  d'oppr^ion.  Mais  la  sanction 
^pno/âa   au  mariage  indissoluble  avoit  ensuite 
^^fïert  les  moyens  de  rétablir  la  femme  dans  tous 
Ses  droits,  et  de  la  rendre  Tégale  de  son  époqx , 
^aqs  avilir  le  caractère  du  chef  de  la  société  con- 
jugale, en  autorisant  la  censure  juridique  de  sa 
condi^itç  privée. 

Quant  à  l'action  en  sévices  que  l'on  veut  attri<i* 
boer  au  mari,,  je  n'ai  pas  besoin  de  faire  observer 
qu'elle  est  une  innovation.  Il  faudroit,  au  sur* 
p)u3v  pour  l'introduire  dans  les  mœurs,  un  degré 
de.  décadence  où  j'ose  croire  qu'elles  ne  sont  pas 
encore  parvenues. 

Les  condamnations  pénales  pro^loncées  contre 
l'un'  des  époux ,  étoient  dans  l'ancien  droit  un 
motif  de  séparation  qui  soufiroit  peu  de  diffi- 
cultés. Elle  ^n  présentera  de  très-graves ,  si  elle 
devient  une  cause  de  dissolution  du  mariage. 

Ainsi,  quand  l'époux  condamné  sera  contu- 
mace ,  il  faudra  bien ,  au  terme  des  lois  en  vigueur. 


plus  facile  ,  que  presque  toutcs^les  observations  qui  ne  se  rappor- 
loieDt  pas  à  des  articles  adoptés  dans  le  code  civil ,  ont  été  sup* 
primées  :  elles  ne  pourroient  plus  offrir  aujourd'hui  qu^un  intérêt 
4e  curiosité ,  et  je  n'at  voulu  conserver  que  celles  qui  pouvoienf 
«ncore  être  utiles. 
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loi  accorder  un  dëlai  de  vingt  ans  poar  la  pnrgeri 
Le  divorce  n*est ,  en  effet,  et  ue  pouvoît  même 
être  autorisé  que  pour  une  condamnation  défi- 
nitive (i). 

§.  5.  Mais  le  projet  du  code  laissoit  un  espoir; 
Une  expérience  antérieure  avoit  prouvé  que  les 
causes  déterminées  du  divorce  signalent  les  pre^ 
miers  efforts  tentés  pour  l'abolir. 

Si  elles  a  voient  préparé  sa  répression  chez  utt 
peuple  où  les  excès  de  la  répudiation  étoient  liés 
e  toutes  les  habitudes,  combien  de  nouveaux 
motifs  venoient  légitimer  nos  espérances?  Là 
religion  de  rinunense,  majorité  des  citoyens  ré- 
prouve le  divorce;  elle  a  formé  nos  mœurs, 
nos  institutions,  et  cette  opinion  nationale  si 
récemment  encore  soulevée  pour  Tabolir.  D^ 
causes  déterminées  qui  obligent  de  la  braver,'  h 
la  face  des  magistrats  et  dans  une  audience  soleh- 
Jielle ,  lui  assureront  une  force  irrésistible. 

Les  partisans  du  divorce  ne  l'ont  que  trop 
reconnu ,  et  l'on  peut  en  juger  par  l'adresse  de 
leurs  efforts.  Ils  ont  adopté  une  expression  moins 
décriée  ;  et  le  divorce  ,  pour  incompatibilité 
d'humeur,  est  devenu  le  divorce  par  consente^ 
ment  mutuel, 

.Ils  ont  allégué,  pour  le  faire  admettre,  que  la 

(i)  V.  Par^.  227  du  code  civil;  Tari.  481  du  code  de  brumaire 
an  II ,  implicitement  maintenu  par  Tart.  635  du  code  crimînei; 
^t  un  arrêt  dç  la  cour  de  cassation ,  du  17  juin  i8i3.  (Sircy^  idi3, 

p.  293. } 
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f>Iapart  des  causes  qui  rendent  la  vie  commune 
insupportable ,  ne  peuvent  se  réduire  à  des  faits 
précis  et  susceptibles  d'être  prouvés;  que  même, 
dans  plusieurs  de  ces  causes  y  la  publicité  de  la 
preuve  juridique  est  dangereuse  pour  la  famille 
et  pour  les  enfans. 

Us  ont  fait  usage  de  ces  maximes ,  que  leur 
«concision  rapide  et  une  grave  autorité  semblent 
dispenser  de  toute  discussion;  ils  ont  cité  un 
publiciste  célèbre ,  pour  prouver  que  «  là  où  la 
loi  établit  des  causes  qui  peuvent  rompre  le  ma-' 
jrîage,  l'incompatibilité  mutuelle  est  la  plus  forte 
de  toutes  (i).  » 

Us  ont  même  su  tirer  avantage  de  leur  triomphe 
tardif,  si  toutefois  ce  retard  même  n'a  p^s  été 
calcule.  Jamais  la  proposition  d'admettre  le 
divorce  arbitraire  n'eût  soutenu, en  effet, l'épreuve 
de  cette  discussion  solennelle  et  nationale ,  à  la^ 
quelle  le  divorce  pour  causes  déterminées  a  ét^ 
sur  le  point  de  succomber. 

Ils  ont,  enGn,  rendu  dans  le  projet  de  loî  une 
sorte  d'hommage  à  l'opinion  publique,  par  cette 
multitude  de  dispositions  réglementaires,  sous 
lesquelles  le  divorce  arbitraire  semble  se  dérober 
à  tous  les  regards.  Que  de  formalités  pour  Tçn- 
traver  !  Que  de  délais  pour  le  présenter  dans  ua 
éloignement  qui  ne  permet. p^s  de  l'apercevoir! 
Que  de  peines  pécuniaires  pour  le  mettre  à  un 
prix  qui  rebute  les  époux  mécontens  ! 
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tolérant  le  divorce ,  qui  le  lui  fait  ordonner  (lt3 
prononcer  de  plein  droit  ,  comme"  Tefiet  deâa 
peines  d'oii  résulte  la  mort  civile  (i). 

Les  lois  Papienneâ    offrent  une    disposifioit^ 
qui  avoit  pour   objet  d'inviter  les  époux    ai» 
divorce  (2).  Mais  à  cette  époque  ,  où  le  systèmes 
d'une  législation  arbitraire  étoit  dans  toute  saf 
force ,  le  législateur  n'auroit  jamais  osé  déclaref 
qu'une  fiction  de  la  loi  pouvoît  dissoudre  de  pleia 
droit  l'engagement  des  époux. 

Il  étoit  trop  facile  d'apercevoir  que  la  mort . 
civile  n'étant  pas  irrévocable  comme  la  mort 
naturelle ,  ne  pou  voit  pas  produire  les  mêmes 
eHets.  Tout  ce  que  la  corruption  de  mœurs  avoit 
laissé  de  sentimens  honorables  ,  s6  seroit  ré- 
volté contre  une  pareille  disposition. 

Nous  en  trouvons  la  preuve  dans  les  décisions 
des  jurisconsultes,  a  Rien  n'est  plus  conforme  à 
ï'iiumanité,  disoit  Ûlpien,  que  de  rester  uni  à 
son  époux  dans  ses  infortunes.  »  C'étoit  un  devoir , 
s^il  ne  les  avoit  pas  méritées  ;  lorsqu'il  les  avoit 
encourues  par  de  graves  délits ,  on  se  contentoit 
de  les  considérer  comme  une  cause  légitime  du 
divorce  (3). 

Telle  étoit  la  législation  à  Tépoqtie  où  un  e  femmô 
ne  se  croyoit  pas  unie  a  son  époux  par  des  nœuds 
que  la  mort  seule  pou  voit  rompre.  On  accordoif 


(i)  V.  Tait.  327  du  code  civil. 

(2)  V.  Sup.  ,  chap.  9  y  S*  4* 

(3)  v.  1.  a2.  S-  7^  ff.  soIutQ  mat.,  XXIV/  3^  et  d'Espcîsse^,? 
titre  du  Mariage ,  1 V,  J.  i^ 
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'fliors  des  éloges  à  son  dévouement ,  oh  propose 
"^aujourd'hui  de  l'en  punir.  On  veut  h  déshonorer  ; 
en  là  confondant  avec  les  concubines  !  On  veut 
mênie  étendre  à  ses  enfans ,  en  les  déclarant  illé- 
gitimes ,  là  peiné  de  ce  délit  d'un  nouveau  genre  ! 


^7 
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CHAPITRE  XL. 


Formes  du  Divorce. 


§.  I.  Je  vais  parler  des  formes  du  divorce. 
C'est  la  première  fois,  dans  ce  cours  de  vingt- 
six  siècles ,  ^ue  l'obligation  de  faire  connoître  les 
lois  du  mariage  m'oblige  à  considérer  des  ré- 
glemens  de  procédure. 

Dans  les  projets  déjà  présentés,  on  a  rejeté  ces 
dispositions- minutieuses  et  transitoires.  Elles  ont 
paru  d'un  ordre  trop  inférieur,  même  à  ces  prin*' 
cipes  de  simple  équité,  qui  doivent  régler  les 
efiets  des  contrats  civils. 

Comment  peuvent-elles  être  associées  à  ces 
lois  d'ordre  public ,  qui  obligent  les  magistrats  à 
prononcer  la  dissolution  des  familles  ?  Quand  des 
conventions  privées  entre  les  époux  ne  peuvent 
avoir  aucune  influence  sur  la  durée  de  leur 
union ,  faudra-t-il  qu'elle  dépende  de  la  négli- 
gence  d*un  huissier^  ou  des  formules  d'un  exploit 
judiciaire  ? 

Que  Tadultère  de  l'épouse  autorise  à  la  répu- 
dier ,  c'est  une  question  du  plus  haut  intérêt 
social ,  et  qui  exige  du  législateur  les  réQexioj9i 
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\es  plus  sérieuses.  Mais  qu'après  Tavoir  déddée 
par  raflSrmatïve ,  il  refuse  ce  moyen  de  divorce , 
sur  le  motif  d'une  nullité  dans  l'enquête  ,  par 
cptiels  principes  pourra*-t-on  expliquer  ou  justifier 
de  pareilles  décisions  (l)? 

§*  2.  Cette  multitude  de  dispositions  régle- 
mentaires, qui  tendent  à  faire  de  la  dissolution 
du  mariage  une  question  de  procédure  ,  sem- 
bleroient  d'ailleurs  sufiSre  pour  déterminer  le 
rejet  du  projet  de  loi.  Peut-on  les  insérer,  sans 
disparate ,  dans  un  code  qui  est  destiné  à  former 
le  dépôt  des  grands  principes  de  notre  législa*- 
tion  civile  ? 

L'énumératîon  des  formes  de  procéder  rend 
même  peut-êlre  trop  sensible  Tabolition  des  an- 
ciennes formes.  On  sera  toujours  assez  tôt  ins* 
truit  que  les  magistrats  des  cours  supérieures 
ne  peuvent  rejeter  ces  acquiescemens  tacites 
qui  résultent  de  l'expiration  desdélais  deTappel^ 
et  qu'il  suflSt  de  trois  mois  pour  qu'un  jugement 


(1)  J'en  citerai  un  seul  exemple,  qui  me  parott  trës-rcmar- 
qtiable.  Dans  Tenquète  faite  par  Mairard  .  l'adultère  de  la  femme 
ëtoit  prouvé  par  ses  propres  aveux  et  par  la  déposition  de  plusieurs 
témoins  ,  qui'accompagnoient  le  mari ,  quand  il  l'avoit  surprise 
en  flagrant  délit.  Mais  l'enquête  a  été  déclarée  nulle,  parce  que 
Fun  des  exploits  n'avoît  pas  été  porté  au  véritable  domicile,  et  les 
règles  de  la  procédure  ne  perroettoient  pas  de  la  recommencer»: 
En  conséquence  ,  un  arrêt  a  débouté  Maillard  de  sa  demande  en 
divorce.  11  est  vrai  que  cet  arrêt  a  été  cassé  ;  mais  M.  Merlin 
déclare  qu'il  s'étoit  exactement  conformé  à  cet  égard  aux  principes 
du  nouveau  droit.  Voy.  le  Répert. ,  4*  ^dil.,  v®.  Dirorce,  sect  4, 
S- i3,n0.3. 

^7* 
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de  première  instance ,  même  rendu  par  défont } 
mette  le  divorce  à  Tabri  de  tout  recours  (i). 

Je  n'entrerai  pas  dans  les  détails  de  ces  formes 
de  procéder,  dont  plusieurs  m'ont  paru  o&ir 
de  graves  inconvéniens  ;  je  me  contenterai  d*ap^ 
peler  l'attention  sur  l'autorisation  donnée  |aux 
magistrats  de  méconnoître  arbitrairement ,  dans 
les  causes  de  divorce ,  cette  règle  fondamentale 
de  la  publicité ,  qui  a  toujours  été  considérée 
comme  la  première  g^antie  de  l'équité  des 
jugemens. 

On  s'est  excusé  sur  la  nécessité  d'éviter  le 
scandale  de  certaines  discussions.  Mais  le  scan*' 
dale  est  dans  la  loi  même  ;  disons  mieux ,  il  est  * 
le  principe  de  mort  qu'elle  renferme  :  car  la  pu- 
blicité des  audiences  n^est  pas  d'un  moindre 
usage  contre  l'arbitraire  des  lois  que  contre 
l'iniquité  des  j  ugemens.  r 

Appelons  plutôt  tous  les  citojreos  à  ces  débats, 
dont  le  seul  spectacle  doit  suffire  pour  éloigner 
le  scandale  du  sein  de  leur  famille;  montrons- 
leur  cet  époux  astucieux,  qui  dirige  les  peines 
des  lois  contre  des  torts  qu'il  a  lui-même  pro- 
voqués ;  cet  autre  époux  que  l'espérance  de  voir 
combler  ses  vœux  secrets  rend  insensible  à  sa 
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(t)  Voy.  surtout  Part.  a63  du  code  civil.  La  cour  de  Besançon 
t^  méprit  tellement  y  qu'elle  avoit  admis  Faequiescement  volontaire 
à  un  jugement  qui  prononçoit  le  divorce.  Voy.  son  arrêt  du  ai 
floréal  an  XIII ,  au  Répert.,  4°  ^d.,  v^.  Jugement ,  $.  3 ,  n^.  6. 
J*Qierai  mènae  penser  qu^elle  s'dtoit  plutôt  écartée  des  principes 
A  feoM^e  publqué  y'que  de  ceux  du  nouveau  droit. 
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propre  infamie  ;  que  la  jeunesse  vienne  s'instruire,; 
en  contemplant  ces  ilotes  d*un  nouveau  genre  ^ 
exposés  à  sos  regards  daas  tonte  Tivresse  de$ 
passions  honteuses. 

§.  3.  Il  ne  faut  pas  néanmoins  confondre,  aveo 
les  formes  d  divorce,  ces  mesures  provisoires 
que  la  conservation  des  droits  des  époux  exi- 
geoit  pendant  la  demande.  Elles  paroissent  in- 
dispensables, et  l'on  a  dû  néanmoins  plusieurs 
fois  hésiter  entre  les  motifs  qui  les  réclament  et 
les  inconvéniens  qu'elles  entraînent.  Telle  est> 
surtout,  la  disposition  qui  ordonne  Tappositioa 
des  scellés  sur  la  simple  réquisition  de  la  femme. 

Le  projet  de  code  avoit  proposé  une  mesure 
plus  douce.  La  femme  ne  pouvoit  faire  apposer 
les  scellés  qu'après  avoir  obtenu  la  permission 
du  juge.  Néanmoins  plusieurs  tribunaux  ne  trou-? 
voient  pas  cette  précaution  sufiBsante,  surtout  à 
Végard  des  commerçans.  Une  femme  vindicative 
peut  surprendre  cette  permission,  et  ruiner  sott 
mari  par  une  ^ppoçition.  de  scellé$  adroitement 
calculée. 

Le  projet  de  loi  supprime  la  permission  da 
juge.  Un  commerçant  peut  voir  tout  à  coup  son. 
commerce  paralysé  par  un  séquestre ,  son  crédit 
anéanti  par  l'action  eu  fraude  accordée  à  la. 
femme  contre  Jes  obligations  qu'il  pourra  dé*^ 

formais  contracter  (i). 

I  -  -  ■       ■  ■      »• 

(i)  V.  les  art.  4^  et  4'^  du  projet  de  code;  les  oLseir.  du  fi*flji. 
4^  Parb|  p.  53;  et'tes  art.  370  et. 971  da  code  ^y% 
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Tel  est  le  danger  de  cîes.  mesure»  prdyîsotres* 
Mais  elles  seront  inévitables  si  Ton  admet  le 
divorce ,  et  nous  en  serons  convaincus  quand 
nous  aurons  examiné  ]e  régjusie  de  la  conunur 
nauté  des  biens  entre  les  époux.  Nous  aperce- 
vrons ainsi  la  principale  des  causes  pour  les- 
quelles ce  régime  n'avoit  jamais  existé  chez  les 
Romains. 

§.  4.  Je  ne  craindrai  pas  d'avancer  que  si  Fou 
eût  adopté  la  proposition  des  auteurs  du  projet 
de  code,  ces  seuls  moti&  leur  aaroient  suffi  pour 
justifier   Tabolrtion    du    divorce;  ils    auroienl 
prouvé  qu*il  ne  peut  se  concilier  avec  celles  de 
nos  institutions ,   qui  sont  le  plus   intimement 
liées  à  nos  mœurs,  et  dont  nous  avons  éprouvé 
le  plus  d'avantages  pour  régler  nos  intérêts  de 
lamille.  ïls  auroient  même  pu  se  dispenser  de 
recourir  à  ces  raisons  de  morale  publique ,  qui 
n^exerçoient  plus  sur  tes  esprits  la  même  in- 
fluence- 
lis  auroient  pu,  surtout,  nous  inspirer  un  juste 
effroi  sur  le  retour  de  ces  institutions  anciennes, 
si  décriées ,,  et  que  les  effets  les  moins  contestés 
du  divorce  doivent  nécessairement  ramener*  Tel 
est  le  jugement  de  mœurs,  institution  immorale^ 
dont  les  lois  de  Constantin ,  qui  Tavoit  le  pre- 
mier attaquée  ;  de  Julien  y  qui  voulut  la  rétablir; 
'  de  Justinien,    qui  Tavoit   abolie   sans  retour, 
attestent  également  tous  les  dangers. 
Elle  n'est  pas.  rappelée  avqc  le  nom»  sous.  I0  - 
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quel  elle  avoit  excité  de  si  justes  réclamations  : 
mais  déjà  notre  légi'iilation  en  a  adopté  toutes  les 
règles.  La  loi  de  1792  accordoit  une  pension 
viagère  à  l'époux  qui  obtenoit  le  divorce  ;  le 
nouveau  projet  de  loi  ordonne  qu'on  lui  adjugera 
tous  les  gains  nuptiaux  (i). 

Pour  adopter  sans  réserve  le  système  du  ju- 
gement de  mœurs,  il  ne  reste  plus  qu'à  sanc- 
tionner une  de  ses  règles.  Il  suffit,  en  efiet» 
d'autoriser  chacun  des  époux ,  après  le  divorce  ^ 
à  exercer  une  action  en  délits  contre  les  mœurs. 

Mais  on  ne  peut  éluder  d'admettre  cette  règle  : 
car  on  a  bien  pu  refuser  à  l'époux  défendeur  le 
droit  de  récriminer,  et  se  fonder  sur  le  motif 
que  la  réciprocité  des  torts  entre  les  époux  ne 
peut  pas  être  admise  comme  mie.  exception 
contre  la  demande  en  divorce.: 

En  sera-t*il  de  même  lorsque  la  demandé  aura 
pour  objet  les  gains  nuptiaux?  Si  l'époux  de- 
mandeur a  préparé ,  par  ses  propres  offenses^ 
les  torts  dont  il  a  déjà  fait  un  coupable  usag«  ^ 
soufirîra-t-on  qu'elles  lui  servent  encore  de  tîtiie 
pour  obtenir  des  avantages  pécuniaires? 

§.  5.  Si  du  moins,  en  empruntant  ainsf  Jès^ 
règles  des  loisPapiennes,  nous  avions  également 
adopté  celles  qui  en  prévenoient  les  plUs  graves- 
uiconvénieiis.  J'ai  fait  voir  comment  la.  puis- 


Ci  )  V.  les  art.  299.  cl  3aQ  du  code  civil  ;.et  la  ioi.de  lyga^  S*  ^>^ 
ar-t.  7^ 
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sance  paternelle  sauva  les  familles,  ^e  laKr 
çence  des  divorces  menaçoit  de  leur  desiructioQ. 

Mais  le  projet  de  loi  n'est  pas  mojns  opposé 
au  rétablissement  de  l'autorité  des  père^s  qu'aux 
règles  qui  sanctionnoient  la  foi  des  époux. 

On  a  senti  néanmoins  que  si  Ton  maintçnoîtlçi 
système  de  la  loi  de  1792 ,  qui  partageoit  les 
çnfans entre  le$ époux,  ons*expospit  à  dissoudre, 
avec  le  lien  c^u  mariage,  tpus  les  autres  liens 
c(es  faniilles. 

Le  projet  de  loi  présente  un  autre  systèixie  : 
répoux  deo^andeur  pourra  réclamer  que  le  soin, 
des  enfans  lui  soit  confié  ;  l'époux  défendeur 
n'aura  pas  ce  droit ,  mais  la  famille  est  autorisée 
à  l'exercer  en  sa  faveur.  Les  magistrats  ^uront 
la  faculté  de  nommer  un  tuteur  aux  enfans,  e^ 
^e  les  déclarer  ainsi  or^helias  pendant  la  vie  de 
leur  père  et  de  leur  mèr«  (i). 

Des  dispositions  aussi  arbitraires ,  et  qui  ne  $e 
lient  à  aucun  système ,  me  paroissent  tellement 
transitoires  de  leqr  nature ,  que  j'éviterai  d'ea 
çîévelopper  les  încpnvénîens.  Ils  résultent  d'ail- 
leurs, avec  évidence;!  des  réflexioAs  que  j'ai 
déjà  présentées, 

§.  6.  J'ai  exposé  les  principaux  motifs  qui 
putorisoient  le  législateur  à  prononcer  l'abolition 
fju  divorce,  et  qui  pçut-être  lui  en  faisoient  un 
Revoir.  Ceux  même  qu'ils  ne  pourroient  con- 

^i)  Y-  ^es  z^l.  3o2  et  3o3  du  code  civ^^^ 
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faiûcre ,  seront  au  moins  forcés  de  recomioitré 
son  obligation  impérieuse  d'accorder  une  pro- 
tectioa  particulière  à  la  séparation  de  corps. 

J'ai  fait  voir ,  dans  un  autre  ouvrage ,  que  I^^ 
)oi  du  maHage  indissoluble  énianoit  du  droit 
naturel ,  et  mes  raisons  n*ont  pas  encore  été 
réfutées  (i).  Quand  on  youdroit  nier  ce  prin- 
cipe,  on  sera  du  moins  forcé  de  convenir  que 
cette  loi  est  sanctionnée  par  la  religion  de  Tim- 
mense  majorité  des  Français.  Ils  ont  juré  de  l'ob^ 
server  au  pied  de  leurs  autels,  au  milieu  des 
plus  augustes  cérémonies  de  leur  culte. 

Le  législateur  doit  donc  au  moins  se  contenter 
de  tolérer  une  action  en  divorce ,  qui  suppose  la 
violation  de  ce  serment  solennel ,  et  qui  oblige 
de  graves  magistrats  à  légitimer  le  parjure.  Peut- 
il  refuser  quelque  faveur  à  cette  action  en  sépa- 
ration ,  par  laquelle  un  époux  réclame  le  soula- 
gement de  ses  maux,  sans  porter  atteinte  aux 
principes  conservateurs  des  mœurs  et  des  familles? 
N'est-il  pas  même  indispensable  que  cet  hom- 
niage  à  la  religion  de  nos  pères  adoucisse  le 
sentiment  des  outrages  qu'elle  reçoit  tous  les 
jours  ? 

Le  projet  de  loi ,  néanmoins ,  respire  une  pré- 
férence constante  pour  le  divorce.  La  séparation 
de  corps  ne  semble  accordée  que  par  tolérance. 
Disons  mieux;  il  la  permet  sous  la  condition  qu'on 


(1)  Cet  essai  imprimé  en  iSo2|  a  été  réiiDpjrimé ,  en  i8i4j^  dani. 
^s  Loi»  (les  Familles. 
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"n'en  fera  aucun  usage.  Les  intentions  de  la  loi 
sont  évidentes ,  il  suffit  de  la  lire  avec  quelque 
réflexion. 

Aiïisi  l'on  a  permis,  aux  époux  qui  sollicitent 
le  divorce ,  d'éviter  le  scaudale  des  débats  judi- 
ciaires. On  a  voulu  que  le  consentement  mutuel 
pût  les  mettre  à  l'abri  de  la  malignité  publique. 
On  n'a  pas  craint  de  qualifier  ainsi  cette  censure 
de  l'opinion ,  première  et  redoutable  peine  des 
grandes  violations  de  mœurs. 

Mais  pour  la  séparation  de  corps ,  on  compro- 
met sans  ménagement  l'honneur  des  époux.  On 
exige  des  causes  déterminées  ,  des  discussions 
devant  les  tribunaux  ,  toutes  les  conditions  qui 
peuvent  déterminer  le  choix  pour  le  divorce. 

§.  7.  On  ne  craignoit  pas  seulement  le  choix 
des  époux ,  on  redoutoit  l'influence  des  magis- 
trats :  tant  le  projet  de  loi  est  l'expression  de  la 
volonté  générale  !  Secondés  par  cette  impulsion , 
qui  devient  tous  les  jours  plus  puissante ,  ils  pour- 
roient ,  en  accordant  plus  aisément  la  séparation 
de  corps ,  rendre  inutile  et  sans  effet  la  faveur 
que  Ton  veut  conserver  au  divorce. 

Ils  ne  manqueroient  pas  de  motifs  fondés  sur 
la  justice.  Le  projet  de  loi  exige  les  mêmes  causes  ; 
mais  qui  pourra  les  blâmer  de  se  rendre  plus  dif- 
ficiles sur  les  preuves  et  la  gravité  des  faits ,  pour 
des  époux  infidèles  à  leur  serment ,  que  pour 
ceux  qui  ne  sollicitent  qu'un  soulagement  tem- 
poraire. 
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Une  disposition  du  projet  de  loi  (i),  que  je 
m'abstiens  de  qualifier,  prévient  cet  inconvé- 
nient. La  séparation  de  corps  une  fois  prononcée,' 
pourra  ensuite  être  changée  en  divorce,  sans 
aucune  discussion  nouvelle ,  et  par  de  sîtnpies 
formalités  judiciaires.  On  avoit  paru  l'accorder 
dans  rintérêt  de  la  religion  ;  on  en  a  fait  ainsi 
une  arme  pour  la  combattre. 

La  loi  de  1792  me  semble  moins  dangereuse. 
On  prétend  qu'elle  avoit  rendu  l'accès  du  divorce 
plus  facile,  parce  qu'on  ne  suppose  aucune  force 
à  la  foi  catholique,  à  la  censure  de  l'opinion  ,  aux 
remords  de  cet  époux  ,  qu'elle  oblîgeoit  d'intro- 
duire une  action  contraire  à  sa  crôyatice. 

Mais  le  projet  de  loi  accorde  la  séparation  aux. 
époux  religieux ,  comme  un  piège  àdroîtenient 
ménagé.  Quand  ils  l'auront  obtenue ,  il  leur  pré- 
sentera ce  divorce ,  qu'un  seul  acte  de  leur  vo- 
lonté peut  leur  assurer ,  exempt  de  débats  et  en 
apparence  de  scandale.  II  excitera  toutes  leurs 
passions  pour  les  séduire  ;  toujours  prêt  au  moindre 
instant  de  foiblesse ,  à  élever  une  barrière  insur- 
montable ,  qui  les  sépare  à  jamais  du  sentier  de 
l'honneur  et  de  la  religion  de  leurs  pèreis  (2). 

(i)  V.  Fart.  3;o  du  code  civil. 

(2)  J'ai  cru  devoir  abrëger  la  discussion  de  ces  deux  chapitres. 
On  pourra  y  suppléer  par  les  discussions  de  cette  époque.  L'opi- 
nion publique  se  montra  avec  une  telle  évidence,  que  l'orateur 
du  gouvernement .  chargé  de  soutenir  la  loi  sur  le  divorce ,  n'osa 
tenter  de  combattre  les  objections.  (  V.  le  second  discour»  sur  le 
titre  du  Divrirce.  )  Il  sont  nt  que  le  principe  étoît  djéjà  admis  dans 
les  lois  précc-'deiiles.  Ainsi  le  divorce  a  été  voté  /ati/eme/i/,f^ous^ 
Terrons  plus  d'un  exemple  de  lois  importantes  qui  ont  été  adoptées 
ou  abrogées  de  celte  manière. 
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CHAPITRE  XU. 


Conditions  du  Mariage. 


§.  I  .^  Les  conditions  que  le  projet  de  loi  exrga 
pour  le  mariage,  sont  analogues  aax  empêche- 
mens  de  notre  ancienne  jurisprudence.  Mais  un& 
règle  générale  les  domine,  elle  résulte  d'un  prin« 
cipe  dangereux ,  qui  semble  tenir  aux  bases  du 
nouveau  droit ,  et  dont  je  dois  exposer  d*abor(| 
les  graves  inconvcniens. 

Nous  avons  vu  qu'il  s'étoit  éleyé  des  discus- 
Mons  sur  l'autorité  des  deux  puissances  pour  éta- 
blir les  empêchemens  dirimans  du  mariage.  Mais, 
on  avoit  unanimement  reconnu  que  les  empê- 
ohemens ,  fondés  sur  le  droit  naturel  et  sur  le. 
jdroit  divin,  existoient  par  eux-mêmes,  et  en  vertu, 
de  cette  autorité  supérieure  qui  avoit  prescrit  des 
lois  ins^€iriahles  aux  êtres  intelligens  (i): 

Le  nouveau  droit  admet  d'autres  règles ,  dont 
il  faut  examiner  les  dangers  et  l'origine. 

I  I         II      ■  ■   ■  I  .  ■■  ■    »         I  II  1.— W— ^»-^w» 


(i)  Esprit  dçs  (.ois ,  liy.  I ,  çh<  I^ 
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§.  2:  Il  a  d'abord  établi  en  principe ,  qne  lal 
âanction  de  la  loi  civile  étoit  indispensable  pour* 
la  validité  des  empêchemens  (i).  Nous  avons  WL 
l'origine  de  ce  système  chez  les  Romains ,  à 
l'époque  oîi  les  coutumes  des  peuples  guerriers , 
et  les  dogmes  de  Zenon  renversèrent  les  institu- 
tions primitives.  On  décida  qu'il  n^existoit  d^ 
devoirs  et  de  délits ,  que  ceux  qui  étoient  décla- 
rés par  la  loi  civile. 

Ce  système  dominoit  surtout  au  t^mps  des  lois  ^ 
Papiennes.  Maïs  une  règle  que  les  juriscon- 
sultes surent  constamment  maintenir,  en  tempéra 
les  inconvéniens.  La  plupart  des  lois  naturelles 
étoient  déjà  consacrées  par  un  long  usage ,  et  ils 
décidoient  que  la  coutume  avoit  toute  la  force 
des  lois  positives  (2). 

L'autorité  accordée  aux  décisions  des  juriscon- 
sultes fut  aussi  très- utile  pour  remédier  à  ce 
dangereux  système.  Nous  en  avons  vu  uit 
exemple  dans  tes  réponses  de  Paul,  lorsqu'obligé, 
par  un  texte  précis  des  lois  Papiennes ,  de  recon* 
Hoitre  que  les  empêchemens  d'affinité  nes'ap- 
pliquoient  point  aux  esclaves ,  il  dé'claroit ,  ait 
moins ,  qu'ils  étoient  soumis  aux  lois  sur  les  em-" 
péchemens  de  parenté. 

§.  3.  Un  autre  principe ,  plus  dangereux  peut^ 

m  I  I   I" ■ 1——.  I  — 

(i)  L*auteiur  des  Rapports  du  Mariage,  jurisconsulte  distingue/ 
et  qui  connoisâoit  parfaitement  le  nouveau  droit,  a-  jô^al^iûïl 
principe.  Voy.  cet  ouvrage,  $.  x44-  * 

(a)  L.  3a  el  9.  j  ff.  de  icgîbtis. 
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être  y  ef  dont  j'aurai  occasion  de  signaler  de  nom- 
breuses et  funestes  applications ,  établit  que  des 
lois  naturelles  peuvent  être  abrogées  tacitement. 

On  me  pardonnera  cette  expression.  Elle  me 
semble  nécessaire  pour  exprimer  cette  sorte 
d'abrogation,  qui  est  l'efiet  du  silence  du  législa- 
teur, ou  d'une  clause  vague  et  générale. 

On  n'en  trouve  point  d'exemple  chez  les  Ro- 
mains :  au  temps  même  de  la  plus  grande  altéra- 
tion des  mœurs  et  des  doctrines ,  on  exigea  une 
disposition  expresse*.  Aussi  pendant  toute  la  durée 
de  la  république  ,  il  ne  se  trouva  pointée  consul 
qui  abusât  de  sa  magistrature ,  ni  de  tribun  qui 
poussât  Taudace  jusqu'à,  flétrir  son  nom  d'une 
censure  immortelle ,  en  proposant  une  loi  des- 
tinée à  abroger  des  lois  naturelles. 

Il  n*en  fut  pas  ainsi  sous  l'empire.  On  se  rap- 
pelle la  décision  qu'Auguste  arracha  au  collège 
des  pontifes ,  et  l'on  sait  aussi  quels  reproches 
amers  la  vengèrent  sur  sa  mémoire.  Les  réformes 
importantes  dans  la  législation  civile,  qui  furent  un 
des  bienfaits  du  règne  de  Claude  «  n'ont  pu  effa- 
cer le  souvenir  de  là  loi  qui  permettoit  d'épouser 
la  fille  de  sou  frère.  Le  principe  quiexigeoit  une 
abrogation  expresse  fut  même  alors  si  religieu- 
sement maintenu,  que  le  mariage  avec  la  fille  do 
sa  sœur  continua  à  être  soumis  aux  peines  pro- 
noncées contre  les  noces  incestueuses.' 

Nous  avons  vu  cependant ,  par  une  observa- 
tion de  Brisson ,  que  le  système  de  l'abrogation 
tacite  avoit  été  appliqué  sous  Auguste  aux  peines 
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derînceste.Maîsje  viens  de  prouver  qu'il  n^avoii 
jamais  pleinement  triomphé. 

On  peut  se  rappeler  aussi  que  des  peines  arbi- 
traires ,  et  qu'aucune  loi  n*autorisoit,  furent  subs- 
tituées aux  peines  de  Tinceste.  Ainsi  fut  introduit 
ce  système  de  peines  arbitraires  qui  devoit  laisser 
dans  la  législation  des  traces  si  profondes. 

§.  4-  Jg  reviens  aux  divers  empêchemens  de 
mariage  qui  sont  établis  par  le  projet  de  loi.  Mais 
cette  explication  étoit  nécessaire  pour  faire  com- 
prendre les  discussions  dont  ils  ont  été  l'objet,  et 
par  exemple,  à  Tégard  des  empêchemens  abso- 
lus, pour  motiver  les  observations  des  tribunaux 
sur  Fempêchement  d'impuissance. 
'  J'ai  prouvé  que  cet  empêchement  est  établi 
par  le  droit  naturel,  et  n'avoit  jamais  cessé  d'être 
reconnu  parla  jurisprudence.  Le  silence  du  projet 
de  code  à  son  égard  a  été  néanmoins  considéré 
comme  une  abrogation  tacite. 

Lestribunaux  qui  vouloient  le  conserver  ont  de- 
mandé en  conséquence  une  énonciation  expresse. 
Leurs  motifs  attestent  que  dans  le  silence  de  la 
loi,  ils  ne  se  croient  pas  autorisés  à  fonder  sur 
cet  empêchement  la  déclaration  de  la  nullité  de 
mariage  (i). 

'  Les  discussions  du  conseil  d'Etat  ont  fait  voir 
que  les  tribunaux  avoient  parfaitement  saisi  l'es- 


(i)  Voy.  la  Conférence  \  voy.  surtout  les  obseryationi  du  trib. 
file  Niâmes,  p.  6/. 
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prit  de  la  législation  nouvelle.  On  avoitbieti  en^ 
tendu  que  le  silence  de  la  loi  supprîmoit  Tem* 
pêcheraent  d'impuissance.  Néanmoins^  comme 
les  observations  étoient  par  elles-mêmes  sans  ré- 
jplique ,  on  a  répondu  que  cet  empêcheinent  de- 
Venoit  inutile ,  puisque  Ton  admettoit  le  divorcé 
par  consentement  mutuel  (i). 

Cette  réponse  me  paroît  peu  satisfaisante.  Lé 
divorce  par  consentement  mutuel  est  soumis  à 
des  peines,  et  comment  peut-on  les  imposer  a 
telui  qui  a  été  odieusement  trompé  ?  Gonlment 
autoriser,  d*ailléurs,  cet  épou^  disgracié  delà 
nature ,  a  tromper  encore  d'autres  familles  par 
une  apparence  de  mariage,  et  à  multiplier  les 
Scandales  dans  la  société ,  par  \a  série  des  divorces 
volontaires ,  que  son  impuissance  va  rendre  iné- 
vitables (2)  ? 

Je  ferai  une  autre  objection  qui  ne  me  |>arott 
pas  d'une  moindre  gravité.  Le  législateur  a  re-^ 
connu  lui-même  la  nécessité  d'accorder  la  sépa- 
ration aux:  époux  dont  la  religion  n'admet  pas  lé 
divorce.  Pouvoit-illeurrefuser ,  à  plus  juste  titre ^^ 
la  déclamation  de  là  nullité  du  mariage  pour  im* 
puissance  ?  Voudra-t-il  les  punir  d'être  restéi 
^  fidèles  à  la  croyance  de  la  grande  njajodté  de3 
Français  (3)? 

(i)  M.  Jjmcré  a  depuis  résumé  cette  discunîoû.  V.  V£«prtl  dig 

t.  Nap. ,  tit.  du  Mariage ,  p*  gS ,  m-4^.* 

(2)  V.  les  Lois  des  Familles,  chap.  4i  $•  8. 

(3)  Ces  raisons  o'ont  pas  prévalu ,  et  l'abrogation  facii^  a  ^té 
maintenue.  On  en  troute  la  preuve  dans  un  arrêt  de  k  cour  dit 
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'  ^.  5»  Je  n'ai  pas  fait  mention  d*ime  aufré  règle 
établie  par  le  nouveau  droit ,  parce  qu'elle  m'a  - 
paru  la  conséquence  nécessaire  des  principes  que . 
j'ai    signalés.    Si   la    puissance    du    législateuç^ 
est  tellement  exclusive  dé  toute  autorité  supé-. 
rréuire ,  que  son  silence  peut  suffire  pour  abroger  ^  ; 
même  les  lois  însfariables  du  souverain  au  leur  du 
droit  naturel ,  il  faut  bien  teconnoître  aussi  que 
cette  puissance  est  illimitée. 

Nous  en  trouvons  la  preuve  en  considérant 
dans  le  projet  de  loi  les  articles  relatifs  à  Tautori^ 
sation  des  parens.  Nous  avons  vu  que  le  législateur 
n'a  voit  jamais  osé ,  dans  l'ancien  droite  qu'imposer 
des  peines  pour  le  défaut  d'autorisation  du  père» 

Ce  projet  de  loi  prononce  la  nullité  pour  le 
défaut  d'autorisation  du  père ,  de  la  mère ,  des 
ascendans,  et  même  du  conseil  de  famille.  Il . 
étend  une  partie  de  ces  nullités  aux  bâtards  y 
quand  ils  ont  été  légalement  reconnus  (i)« 

Il  est  vrai  que  la  peine  d'exhérédation  se  troU'* 
vera  tacitement  abrogée.  Elle  n'auroit  pu  être 
d^aacnn  usage  à  l'égard  des  bâtards  ;  car  le  projet 
de  code  ne  leur  accorde  qu*nne  créance  sur  la 
snccession  (2). 


tt^i^mthm^^t^^mmal^màk^^mmaÊ^m^méÊ^Êmmimim^^^^m^^^ 


Gènes ,  et  surtout  dans  les  réclamations  des  arrétisfes  contre  as' 
arrêt  de  la  cour  de  Trêves.  Voy,  la  Jurîsp.  du  c  cir. ,  toni.  11^ 
p.  238  ;  et  tom.  XVIf ,  p.  i93. 

(f  )  V.  les  art.  du  c  àr.,  lifi  et  s.,  x5Sy  i8d  et  iS3. 

(2)  Voj.  fart.  54  du  titre  des  Successions.  Il  a  subi  un  grare 
clian^menL  L'art.  'jSy  du  c  cir.  attriiwe  aux  bâtards  une  ré§trre 
^usst  prrrîlégiée  que  celle  des  enlans  légitimes  ^  àooi  il  ità  disliag •• 
•eulemeut  par  la  quotité  de  cette  résMTt. 
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§»  6.  Je  dois  néanmoms  recoaûottfe  qtie  lé 
projet  de  loi  reformera  ub  grave  abus  «or  les 
empêcfaemeas  relatifs.  Car  le  silence  de  la  loi  de 
17^2  avoit  produit  Tabrogation  tacite  de  la  loi 
iititurelle  qui  défend  à  Toncle  d'épouser  sa  nièce ^ 
au  neveu  de  devenir  le  mari  de  la  soiur  de  sa 
mare. 

Mais  le  projet  de  loi  laisse  subâster  Tefiet  de 
cette  abrogation  à  fégard  des  cousins  germains^ 
Il  est  vrai  que  cet  empêchement  est  du  droit 
positif,  et  Ton  a  fait  observer  aussi  que  «  ces 
mariages  ne  sont  contraires  à  la  nature,  que  chez 
les  peuples  oii  les  cousins  germains  baient  ordi. 
nairement  la  même  maison  {ly» 

J'oserai  penser,  au  contraire,  que  les  mêmes 
progrès  de  la  civilisation,  qui  font  quelescou^ 
sias  .germains  n'habitent  plus  la  même  maison, 
ejsigent  plus  de  sévérité  ;  car  ils  rendent  plus  dan- 
gereuse la  séduction  entre  les  deux  seines  ^  que 
les  emp^chemens  de  mariage  sont  destinés  à 
préveair;  ils  supposent  ansâ  une  populi^tion  plus 
étendue ,  et  qui  permet  d'établir  les  prohibitions 
que  l'intérêt  des  mœurs  peut  e&iger. 

Le  projet  de  loi  reconnoît  l'empêchement  de 
parenté  naturelle^  et  ne  mériteroit  aucune  obser- 
iMition,  si  les  lois  nouvelles  n^avoieut  pas  interdit 
la  recherche  de  la  paternité  (2).  Dans  le  système 
d'interprétation  littérale ,  qui  fait  actuellement  la 


(t)  Esprit  â»  Lof»,  lÎT.  XXVI ,  ehap.  14. 
i%)  \of.  là  loi  dn  xs  brumaîre  an  II  ;  le  Code  de  FMadlle ,  de 
Gulchard ,  t.  I,  p.  33;  ;  .«t  U  RéperU,  ▼*.  Filiation^ 


/-. 
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Basé  da  nouveau  droit,  oà  a  déjà  exprimé  Topi- 
hion  que  pour  conserver  la  faculté  d'épouser  sa 
nlle  naturelle^  il  suffîsoit  de  se  refuser  à  une 
tecoilnoissance  légale. 

Il  faudroit  prévoir  une  interprëtaliôii  aussi 
immorale.  Il  ne  s'agit  pas  de  rechercher  lâ  pater- 
nité, mais  de  conserveries  égards  qu'un  peuplé 
civilisé  doit  à  la  pudeur  publique.  Je  né  demandé 
Ipôint  qûè  l'on  adopte  les  règles  sévères  du  droit 
Canonique  ^  mais  que  l'on  admette  aii  moins  la 
tègle  établie  pcir  les  jdrisooilsultes  romains^; 

Pour  empêcher  le  mariage  du  père  avec  sa  fille  ^ 
bu  dii  frère  avec  ^a  scéur,  il  sembleroit  devoir 
SufiSré  que  la  paternité  eût  une  sorte  dé  notoriété 
publique  (î).  ,^         > 

§h  j.  Mais  les  juriscônsiiltesrômains  adméttoient 
aussi  les  empéchémens  tirés  de  rhonnéteté  publi- 
que, qui  doit  surtout,  disoient-iU,  âtre  consultée 
dans  lés  mariages.  Ils  écrivoient  néanmoins  sous 
Finfluence  des  lois  Papieûnes.  Dérogerons -nous 
à  no$  lois  anciennes ,  jusqu'à  consacrer  l'abolition 
Ae  ces  règles  qui  s'étôient  maintenues  chez  les  ' 
Romains  au  sein  de  la  plus  profonde  dépravation? 

Cependant  le  projet  de  loi  jui'ea  fait  auound 
mention.  Il  faut  recourir  au  projet  sur  le  divorce, 
pour  trouver  un  «eul  de  ee5  empêchemens ,  celui 
qui  s'oppose  au  mariage  dé  la  femme  condamnée 

(î)  Lé  projet  de  loi  ayant  été  adopté  sans  aucun  changement , 
la  jurisprudeace  persiste  à  exiger  une  recoa.»  •  siaute  If'gale;  Voy. 
M.  Loyseau,  des  Ëufans  naturels ,  chap.  xt,  $*  i/b^*.  x.. 
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pour  adultère,  avec  celui  dont  les  séductions  ont 
provoqué  son  déshonneur. 

Il  semble  au  moins  que  l'on  eût  dû  conserver 
Tempêchement  qui  résultoit  des  fiançailles.  Ce 
n'est  pas  lorsqu'on  vient  de  reconnoitre  et  même 
d'exagérer  la  décadence  des  mœurs ,  pour  auto- 
riser le  divorce ,  que  des  règles ,  dont  elle  rend 
la  nécessité  plus  évidente  ^  et  qui  n'ont  jamais 
cessé  d'être  en  vigueur,  devroient  être  aban- 
données. 

Je  témoignerois  encore  plus  de  regret  sur  Tem- 
pêcbement  du  rapt ,  qui  n'avoit  été  que  trop  res- 
treint dans  notre  ancien  droit.  Les  nouvelles  lofs 
pénales  ont  abrogé  tacitement  la  peine  de  ce 
délit.  On  ne  connoît  plus  le  rapt  de  séduction , 
et  il  faudroit  chercher  dans  des  lois  qui  ne  l'ont 
pas  pour  objet ,  des  peines  contre  le  rapt  de  vio- 
lence. Ainsi  Ton  pourra  impunément  foilder  sur 
le  déshonneur  d'une  femme,  l'espoir  d*obtenic 
son  consentement  (i). 

Je  pourrois  citer.bien  d'autres  omissions.  Mais 
ne  suffira-t-il  pas  de  celles  que  j'ai  signalées ,  pour 
faire  rejeter  ce  projet  d'abrogation  illimitée,  que 
les  principes  du  nouveau  droit  rendent  si  parti- 
culièrement dangereux  (2)? 

.    §.  8.  A  l'égard  de  la  concession  des  dispenses, 


(i)  V.  les  Rapports  du  Mariage ,  §.  sl2ï.  Le  code  pénal  de  1810 
est  plus  sévère  ;  mais  il  laisse  subsister  les  mêmes  inconvéniena, 
conune  le  fait  observer  M.  Toullier,  tom.  I ,  J.  456. 

(a)  Il  a  é\i  adppt<*  pap  la  Ipi  di|  3oyeotofe  an  XII. 


CHAPITRE  XLI,  §.  9.  4^7 

le  projet  de  loi  l'allribue  au  Gouvernement. 
L'expérience  fera  voir  si  elles  seront  accordées 
avec  plus  de  mesure ,  par  une  autorité  qui  n'aura 
plus  à  redouter  les  appels  comme  d'abus.  Mais 
on  accorde  une  telle  confiance  à  ce  nouveau  S3rs- 
tème  ,  que ,  dans  un  projet  où  les  formes  de  pro- 
céder ont  été  sî  prodiguées ,  on  ne  prend  aucunes 
précautions  pour  empêcher  que  la  religion  du 
Gouvernement  ne  soit  trompée  (i). 

Cependant  on  avoit  reconnu  dans  la  discus- 
sion les  inconvéniens  de  cette  manière  nouvelle 
d'accorder  les  dispenses.  On  avoit  alors  proposé 
de  supprimer  toute  dispense.  C'est  un  moyon  de 
résoudre  les  difficultés,  qui  prend  une  assez 
•grande  faveur,  et  qui  est  plus  dangereux  qu'on 
lie  paroi  t  le  penser  (2). 

§.  g.  Parmi  les  articles  du  projet  de  loi  qui  con- 
cernent les  dispenses ,  il  en  est  un  'qui,  par  son 
caractère  particulier  de  sévérité  ,  doit  particulier 
rement  attirer  l'attention.  C'est  celui  qui  exclut 
toute  dispense  pour  le  niM^iage  entre  les  beaux* 
frères  et  les  belles-sœurs. 

Le  plus  grand  nombre  de  tribunaux  avoient 


(i)  Un  arrêté  chi  ao  p^aî^ia^an  XI  a  chepuis  régl^  que  la  pétition 
seroit  adressée  au  grand-juge  ,  avec  X'&.s'u  du  commissaire  près  le 
tribunal  rîvîl.  Un  rapport  fait  dans  les  bureaux  suflàt  ensuite  pour 
obteuir  la  même  dispense  que  l'empereur  Claude  n'osoit  demandcj 
au  sénat  romain ,  et  à  quelle  époque  ! 

(2).  Voy.  la  discussion  à»,  conseil  d'Etat,  sur  les  art  l&i  'i64dtt. 
^de  cLviI<. 
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sollicité  cette  règle  ,  dont  les  discussions  jucK^ 
ciaires  leur  avoient  fait  plus  particulièrement 
reconnoître  la  nécessité  (i).  Us  avoient  remar-. 
que  que  la  seule  possibilité  de  contracter  ces  sortes 
4e  mariages  étoit  devenue  une  cause  très*active 
de  corruption  dans  toutes  les  familles. 

J'en  ai  fait  connoilre  les  raisons  géaérales. 
Maïs  il  y  en  a  voit  de  particulières,  qui  se  tiroieut 
de  rétat  actuel  de  la  législation.  EUcs  n  étoient 
pas  seulement  fondées  sur  la  tolérance,  jusqu'alors 
sans  exemple  ,  des  unions  incestueuse£i. 

La  AécesbitjB  d'une  prohibition  absolue  résulr 
toit  surtout  de  Tautorisation  du  divorce ,  comme 
on  l'a  généralement  reconnu  (2).  La  plupart  dea 
demandes  en  divorce  qui  sont  portées  devant  les 
tribunaux  ,  sont ,  en  eSet ,  ^le  résultat  des  trop 
faciles  séductions  entre  les  beau:^-frères  et  les 
fcellesrsoeurs. 

On  a  proposé  de  déclarer  que  la  dispense  ne 
pourroit  pas  être  accordée  ,  quand  le  mariage 
seroit  dissous  par  le  divorce.  On  ne  pensoit  pas 
dans  l'ancien  droit  qu'il  fût  permis  de  trancher 
^insi  les  difEcultés ,  par  une  décision  arbitraire , 
^ussi  durable  que  la  volonté  mobile  du  législa-. 
teur.  Il  lui  est  perçois  désormais  »  lorsqu'il  établit 


(i)  On  trouve  même  dans  la  discussion  qui  a  ctç  publiée  ensuite^ 
l^ssertioQ  de  M.  de  Makvijle  y  que  le  vœu  des  tribunaux  ëtoit 
Vnanime  à  cet  égard. 

(2)  V.  dans  la  même  discussion  |  k  témoignage  du  ministre  de  la 
|usliçç.  .     .  » 
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une  règle,  de  modifier  ou  même  d'exclore  ses 
conséquences  les  plus  inévitables. 

On  ne  lui  a  donc  pas  contesté  le  pouvoir  de 
distinguer  entre  les  causes"  de  dissolution  du  ma- 
riage. Néanmoins  Texception  n'a  pas  été  admise  y 
et  je  n'ose  dire  le  motif  qui  a  décidé  à  la  rejeter. 
Il  suppose  une  a£Qigeante  opinion  des  mœurs  du 
peuple  à  qui  ces  lois  nouvelles  sont  destinées  (i)- 


(i)  Le  procès-verbal  garde  le  même  silence  sur  ce  motif ,  qui 
éioit  fonde  sur  le  danger  de  ne  laisser  à  une  passion  effrénée  d'autre 
f{4jpoir  que  dans  la  mort  de  Fun  dti»  époux. 
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Célëbratioa  élu  Mariagev 


§.  I.  La  pHÎssance  îllunîtéé  du  îégîstateiir  e$t 
un  des  caractères  qui  distinguent  le  nonveaii 
droit.  J'en  ai  déjà  offert  des  preuves,  et  les 
formes  qu'il  exige  peur  ta  célébratioB  du  mariage  ». 
vont  couBrmer  cette  assertioo. 

Je  n'ai  pas  dissimulé  mon  opinioa  sur  les  lois 
Fapiennes  ;  mais  du  moins  les  formes  qu^elles. 
laissoient  au  mariage  ëtoient  analogues  à  son 
caractère.  Comme  il  ëtoit  inférieur  aux, contrats 
civils ,  on  admettoit  qu'il  pût  résulter  d'une  simple- 
préspmption  ;  on  n'aurait  pas  osé  prescrire  des 
formes  obligatoires  pour  un  engagement  que 
chacun  des  époux  avoit  la  faculté  de  dissoudre 
suivant  &es  caprices.^ 

La  loi  de  1*79^  avoit  rendu  la  dissqlution  du> 
mariage  aussi  facile.  Néanmoins ,  le  législateur 
n'avoit  pas  douté  de  sa  pleine  puissance  pour 
le  «soumettre  à  des  formas  multipliées. 

11  ordonnoît  que  les  futurs  époux  et  leur  famille 
w  reudcQieat  d^jos,  une  saJIe  de  k  muisou  coux- 


I 
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xnune  préparée  pour  cette  prétendue  solennité  ; 
que  le  maire  paroi troit  revêtu  de  son  costume  ; 
que  l'on prononceroit  des  paroles  sacramentelles; 
que  rinstant  oii  l'union  des  époux  étoit  formée  , 
seroit  marqué  par  une  sanction  au  nom  de  la 
loi  ;  qu'un  acte  constateroit  l'accomplissement 
de  ces  formes  essentielles  (i). 

Pour  que  rien  ne  fût  oublié  dans  cette  afïlî*- 
geante  parodie  des  institutions  de  nos  pères» 
on  prescrivit  au  maire  des  formules  d'exhorta- 
tions. Il  connoit  ces  vains  conseils  de  morale  dans 
la  même  salle  qui  venoit  de  retentir  des  vocifé- 
rations de  la  licence.  Il  a  voit  à  peine  proclamé 
l'inviolabilité  de  la  foi  conjugale ,  que  d'autres 
époux ,  déjà  lassés  dé  leurs  nœuds  i  venoient  rece- 
voir de  la  même  l;>ouche  la  permission  de  se  livrer 
à  tous  les  caprices  de  leur  inconstance. 
*  Je  ne  reconnois  plus  ici  le  système  des  lois 
Papiennes.  Pour  trouver  un  exemple  de  cette 
conduite ,  et  pnisse-t-il  être  un  présage  des  succès 
qu'on  en  peut  attendre  I  il  faut  considérer  les  en- 
treprises de  l'un  des  successeurs  de  Constantin. 

Lorsqu'un  emf(ereur,  que  sa  haine  contre  le 
Galiléen  a  rendu  fameux ,  voulut  renverser  les 
institutions  du  christianisme,  il  éprouva  une  telle 
impression  de  ses  augustes  solennités,  qu'il  cher- 
cha daqs  leur  ioiitation  un  moyen  de  dérober  aux 
regards  la  nudité  de  ses  restaurations  païennes. 
THos  législateurs  avoient  sans  doute  éprouvé  les 
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mêmes  sentimens  ,  quaud  ils  commehcèrent  à 
substituer  leur  mariage  temporaire  à  cet  enga^ 
cernent  sacre,  qu'au  milieu  de  cérémonies  si 
xespectées ,  le$  époux  avoîent  jusqu'alors  été  for^ 
mer  dans  nos  temples, 

§.  2,  Cette  observation  me  dispense  d'examiner 
les  formalités  qui  sont  prescrites  par  le  projet  de 
loi.  Je  n'ai  donc  qu'à  considérer  les  noiatifs  qui 
engagent  à  proposer  la  sécularisation  dumariage^ 
pour  une  loi  que  l'on  présente  comme  définitive* 

On  a  allégué  les  abus  de  la  puissance  spiri-* 
tuelle.  Mais  j'ai  déjà  fait  voir  combien  on  les  avoit 
exagérés  ;  et  l'on  afiectoit  en  même  temps  d'e& 
facer  le  souvenir  des  services  éminens  qu'elle 
avoit  rendus ,  lorsqu'elle  avoit  prêté  sa  force  à 
la  puissance  séculière  ,  pour  défendre  les  règles 
du  mariage  contre  les  effets  des  désordres  civils 
qui  avoient  renversé  toutes  les  autres  institutions* 

Quant  à  sa  juridiction  elle-même ,  on  trouve 
son  principe  dans  une  concession  volontaire  qui 
remonte  à  nos  premières  origines.  Nos  rois 
s'étolènt  toujours  empressés  de  la  confirmer ,  et 
les  discussions  sur  les  limites  des  deux  puissances^ 
furent  toujours  étrangères' à  la  compétence  dans 
les  causes  de  mariage. 

Le  véritable  motif  qui  a  déterminé  la  sécula- 
risation du  mariage ,  résulte  au  surplus  avec  évi*- 
dence  de  la  marche  de  notre  législation.  La  cons« 
titution  de  1791  avoit  déclaré  que  le  mariage 
Qe  pourroit  être  considéjré  que  conome  un  coatr^t 
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piyil  j  ofirant  aiusi  le  premier  exemple  d'cui 
peuple  qui  eût  placé  un  tel  principe  parmi  les 
bases  de  sa  liberté  (i), 

On  s^expliqua  bientôt  plus  clairement ,  et  il  fut 
décidé  que  la  liberté  des  époux  cousistoit  daqs 
}a  licence  sans  bornes  de  dissoudre  leur  engage- 
inent*  (k  Aux  «termes  de  la  constitution ,  dit  upe 
loi  postérieure ,  le  mariage  est  dissoluble  par  fe 
divorce  (2),  » 

Ce  ne  fut  donc  point  la  protection  égale  que 
y  on  vouloit  accorder  aux  divers  ;cultes,  qui  pro- 
duisit cette  innovation.  Mais  on  avoit  reconnu 
que  la  sécularisation  du  mariage  étoit  une  transi-? 
tion  indispensable  au  rétablissement  du  divorce 
arbitraire. 

§.  3.  Si  Ton  n'avQÎt  voulu  que  protéger  égale- 
ment les  divers  cultes  ,  on  jgouvoit  adopter  le 
système  qui  avoit  été  long-temps  reçu  en  France^ 
et  qui  autorisoit  les  ministres  à  célébrer  les  ma-^- 
riages  des  protestans.  Lors  même  que  ce  système 
avoit  été  malheureusement  abandonné ,  il  s'étoit 
conservé  ten  Alsace  ,  par  Tefiet  des  capitulattons 
qui  maintenoieut  dans  cette  province  le  libie 
exercice  de  la  religion  luthérienne. 

Le  ressentiment  qu'une  conduite  tout  opposée 
inspira  aux  protestans  des  autres  provinces ,  peut 
bien  avoir  favorisé  la  sécularisation  du  mariage. 


(i)  V.  l'arl.  7  de  celte  constitution. 

(2)  -Loi  du  20  :>€pt.  17^  sur  Tétat  çhil,  seci.  5^  «çU  i. 
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Maïs  j'ose  dire  qu'ils  perdirent  alors  dç  vue  leurs 
vrais  intérêts ,  qui  exigeoient  l'intervention  des 
cérémonies  de  leur  culte ,  pour  consacrer  renga- 
gement sur  lequel  repose  la  régénération  des 
familles. 

Cette  observation  s'applique  plus  encore  à  la 
puissance  civile.  On  objecte  qu'elle  n'est  pas  seu- 
lement obligée  de  tolérer  les  diverses  religions, 
et  qu'elle  doit  les  protéger  également.  Mais  c'est 
pour  ce  motif  qu'elle  doit  faire  célébrer  les  ma- 
riages par  leurs  ministres. 

II  semble  qu'on  ait  tout  prévu  pour  les  formes 
du  mariage.  On  a  fidèlement  adopté  les  règles 
que  les  ordonnances  avoient  prescrites ,  et  dont 
l'expérience  avoit  démontré  la  sagesse  (i).  Une 
seule  chose  a  été  négligée  ;  on  a  retranché  de 
ces  formalités ,  celles  qui  dévoient  inspirer  aux 
citoyens  le  respect  du  mariage ,  et  le  désir  de 
former  cet  engagement. 

Déjà  nous  avons  pu  remarquer  cette  sorte 
d'avilissement  oii  le  mariage  est  tombé  depuis 
qu'il  est  réduit  à  des  formes  civiles.  Un  plus  triste 
avenir  nous  menace  encore.  Nous  en  aurons  des 
exemples  bien  plus  ajËQigeans ,  quand  l'indifie- 
rence  religieuse  ,  qui  s'accroît  tous  les  jours  ,  et 
que  l'exemple  du  législateur  continue  à  favori- 
ser, aura  rendu  moins  nombreux  les  mariages 
que  l'on  va  célébrer  au  pied  des  autels. 

Mais  une  autre  remarque  doit  particulièrement 

■■  ■  f  .  .r 

(i)  V.  les  art.  i65  et  sulv.  du  code  civil. 
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frapper  le  législateur,  parce  qu'elle  îatéresse  la 
propagation  de  Tespèce  ;  elle  se  lire  de  Tindiffé- 
rence  que  Ton  montre  pour  le  mariage  lui-même, 
et  qui  devient  fous  les  jours  plus  contagieuse.  II 
peut ,  à  son  gré ,  prescrire  des  formes  pour  les 
contrats  civils;  l'intérêt  personnel  des  citoyens 
lui  garantit  qu'elles  seront  fidèlement  observées. 
Il  n'en  est  pas  ainsi  de  ce  prétendu  contrat 
civil  qui  se  forme  par  l'union  des  époux.  La  so- 
ciété a  de  puissans  motifs  pour  le  provoquer, 
et  pour  en  garantir  la  stabilité;  mais  les  citoyens 
ont  un  intérêt  contraire  ;  car  il  est  un  frein  à 
leurs  passions  et  à  l'inconstance  de  leurs  désirs. 
Rappelons-nous  ces  temps  de  dépopulation  et 
de  licence  où  la  sécularisation  de  la  société  civile ,  , 
chez  les  Romains,  avoit  semblé  la  frapper  de 
stérilité. 

§.  4»  Ces  considérations  s'appliquent  à  la  célé- 
bration du  mariage  dans  tous  les  cultes  religieux  ; 
mais  elles  acquerront  une  force  toute  nouvelle, 
si  nous  tournons  nos  regards  vers  la  religion  ca- 
tholique ;  elle  compte  parmi  f  ses  plus  grands 
bienfaits  le  seul  mariage  qui  convienne  à  une 
société  vraiment  civilisée,  le  mariage  indisso- 
luble. Si  nous  exigeons  des  garanties,  consultons 
notre  histoire ,  remontons  à  nos  plus  anciennes 
origines. 

Nous  verrons  ces  rites  sacrés  inspirer  du  res- 
pect et  de  l'amour  aux  peuples  encore  féroces,' 
%\i  milieu  de  tous  les  excès  de  la  guerre  et  de^ 
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testes  expirans  de  la  polygamie.  L'ariarcbîe  féâ-^ 
dale  divise  nos  provinces ,  et  anéantit  tontes  nô^ 
lois.  Au  milieu  de  tant  de  désordres,  nous  àper* 
cevons  le  mariage  indissoluble  qui  fait  briller  en- 
core le  flambeau  de  la  civilisation  au  sein  des 
plus  épaisses  ténèbres  de  la  barbarie. 

Si  je  pouvois  étendre  ces  réflexions ,  et  prou- 
ver que  nous  devons^  à  cette  même  religion, 
rabolition  de  l'esclavage  civil ,  6t  de  nouvelles 
garanties  contre  la  servitude  politique;  mais  je 
me  réserve  de  développer  des  idées  :  je  n^  veux 
ici  que  les  indique^,  et  rendre  plus  sensible  toute 
rîmprudence  des  obstacles  qu'on  lui  opposé  j 
lorsqu'elle  veut  eiitrer  dans  la  famille  pour  ré- 
pandre, de  Cet  asiles,  d'inappréciables  bienfaits! 
sur  la  société  civile^ 

Je  me  contenterai  ici  de  faire  observer  c(ue  le 
tespect  imprimé  au  mariage  des  catholiques  ayôit 
semblé  se  répandre  sur  ceux  même  qui  étofent 
contractés  avec  d'autres  rites,  et  sous  des  lois 
plus  relâchées.^  Son  ascendant  a  voit  presque  suffi,- 
dans  d'autres  contrées,  pour  rendre  la  loi  civile 
plus  sévère  que  toutes  les  prétendues  réformes 
Religieuses* 

Je  demanderois  aussi  par  quelles  Causes  notre 
mariage  civil  ^  qu'un  seul  caprice  peut  dissoudre, 
inontre  encore  un  tel  principe  de  vie  et  de  force? 
comment  les  époux  se  sent^ent-ils-releuus  par  des 
liens  invisibles  que  manifeste  un  soulèvement 
ûpanîme  aussitôt  qu'ils  osent  tenter  de  les  rompre? 

Mais  une  idée  affligeante  vient  ariéter  le  cours 
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tie  Ces  réflexions.  Ces  hommes  religiea^t^  dont 
Tex^mple  devoît  servir  à  propager  le  respect 
pour  runion  conjugale ,  sont  désormais  ceux  qui 
redoutent  davantage  d'en  former  les  nœuds.  Oa 
û'ose  même  les  en  blâmer.  Comment  ne  crain-* 
droient-ils  pas  de  se  lier  par  un  serment  irrévo- 
cable ,  dont  celui  qui  Ta  reçu  peut  se  jouer  à  tout 
JilWtant  pour  consommer  leur  infortune? 

.  §.  5.  Le  projet  de  loi  ne  fait  aucune  mention 
des  fiançailles  ;  néanmoins,  elles  n'a  voient  jamais 
cessé  d'attirer  l'attention  du  législateur.  La  béné- 
diction de  TEglise,  qui  ne  fut  jamais  qu'une 
pratique  pieuse  et  volontaire,  n'a  pu  changer 
leur  nature.  Ce  silence  absolu  peut  avoir  des 
inconvéniens ,  parce  qu'il  amène  à  considérer  les 
promesses  de  mariage  comme  des  obligations  de 
faire,  et  à  leur  appliquer  les  règles  qui  con- 
cernent l'inexécution  de  cette  sorte  d'engagé-* 
mens. 

Mais  on  ne  sauroit  assimiler  cette  obligation 
imparfaite  à  celles  qui  forment  un  lien  civil  entre? 
les  contractans  :  les  dommages  que  l'on  accorde 
dans  les  obligations  de  faire ,  se  mesurent  sur  le» 
avantages  que  le  créancier ,  envers  qui  elies^sont 
contractées ,  auroit  pu  en  retirer. 

Il  n'en  est  pas  ainsi  des  promesses  de  mariage. 
L'eur  rupture  ne  donne  lieu  qu'à  l'indemnité  du 
tort  qu'elles  ont  causé  ;  c'est  pour  ce  motif  qu'on 
n'en  accordoit  presque  jamais  qu'à  la  fiancée , 
dont  la  réputation  souffre  ^  une  atteinte  ^  par  dés 
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ruptures  inconsidërées.  Elle  ne  les  obtenoit  poîni 
par  l'efTet  des  règles  sur  rinexéCution  des  eoga- 
gemens,  mais  par  l'efïet  du  quasi  contrat  qui 
oblige  à  la  réparation  des  torts  que  Ton  a 
causés. 

Aussi,  le  juge  qui  prononçoit  des  dommages 
ne  laissoit-il  pas  au  fiancé  la  faculté  de  se  sous* 
traire  à  cette  condamnation ,  en  célébrant  son 
mariage.  Une  telle  disposition,  dans  son  jcge* 
ment ,  eût  paru  contraire  à  toutes  les  bienséances. 

On  ne  considéroit  donc  point  les  promesses  da 
mariage  comme  des  obligations  de  faire  ;  et 
néanmoins  on  n'avoit  pas  admis  la  règle  du  nour 
veau  droit  qui  rendroit  cette  manière  de  les  en- 
visager plus  dangereuse  ;  car  il  ne  permet  pas  au 
juge  de  réduire  les  peines  contractuelles  ;  et  ce 
système ,  qui  a  plus  d'une  fois  produit  de  graves 
inconvénîens  dans  les  engagemens  ordinaires , 
en  ofTriroit  d'intolérables  par  les  promesses  de 
mariage  (i). 

§  6.  Les  fiançailles  étoient  suivies  de  la  pu- 
blication des  bans.  Les  formalités  que  le  projet  de 
loi  a  maintenues  offrent  une  grande  analogie  avec 
les  formes  anciennes.  Il  ne  faut  pas  néanmoins  se 
dissimuler  qu'une  publication,  à  la  porte  de  la 
maison  commune ,  ne  sauroit  opposer  les  mêmes 


(i)  Malgré  ces  motifs,  plusieurs  arrêts  ont  dëcîdé  depuis  que 
les  règles  sur  riucxécutîon  des  obligations  de  faire  s'appiîqaoMnt 
•ux  promesses  de  mariage. 
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ol)stacles  aux  mariages  claudestîns  ,  qae  celles 
qui  avoîent  lieu  au  prône  de  la  paroisse. 

Il  eût  été  peut-être  utile  d'y  suppléer,  en  per- 
mettant de  former,  à  l'avance,  des  oppositions 
entre  les  mains  de  l'officier  public.  La  jurispru- 
dence les  avoit  autorisées  dans  l'ancien  droit  ; 
une  disposition  précise  semble  nécessaire  dans  le 
nouveau,  pour  indiquer  un  moyen  de  prévenir' 
les  inconveniens  qui  résulteront  toujours  du  dé- 
faut de  publicité. 

§  7.  Ce  droit  de  former  des  oppositions  au 
mariage  étoit  fort  étendu  dans  ilotre  ancienne 
législation.  De  là,  plusieurs  abus,  que  le  projet 
de  loi  s'est  peut-être  trop  exclusivement  attaché 
à  prévenir.  Je  penserois  qu'il  a  mis  trop  de  res- 
trictions dans  l'exercice  de  ce  droit,  et  que  tous 
ceux  qui  peuvent  intenter  une  action  en  nullité 
de  mariage  doivent  avoir  qualité  pout  s'opposer 
à  sa  célébration. 

Le  projet  dispense,  avec  raison,  leis  ascendans 
de  donner  les  motifs  de  leur  oppositioui  Les 
juges  en  «toocluront  sans  doute  ^  non  pas  que 
Toppositipn  peut  être  arbitraire  ,  mais  qu'ils 
doivent  prononcer  comme  des  jurés  sur  l'oppo- 
sition du  père,  et  qu'il  leuf  suffit  d'une  convic- 
tion morale,  quand  la  gravité  des  motifs  allégués 
est  d'ailleurs  évidente  (i). 


•i*. 


fi)  Cependant ,  uni  arrêt  du  3  déc.  1811  (Sirey,  1812,  II, 
p.  4^)  3  rejeté  Vopposition  formée  par  le  père  au  mariage  de  sa 
lilte^  avec  ceUiî  dont  les  amours  adultères  avoîent  causé  le  deshoç-* 

29 


iHù  lois  DU  MARIAGES 

On  auroit  pn  encore  trouver,  dans  les  oppo- 
sitions au  mariage,  un  moyen  de  faire  valoir 
rempêchement  qui  naît  de  la  parenté  naturelle?  ; 
car  le  concubinage  d'où  elle  résulte  n'a  pas  tou- 
jours acquis  une  publicité  assez  notoire  pour  mo- 
tiver ensuite  l'action  en  nullité  contre  des  ma- 
riages déjà  contractés.  Une  telle  publicité  n'est 
pas  nécessaire  pour  fonder  l'opposition  contre 
ceux  qui  ne  sont  pas  formés  encore  (i). 

Le  projet  de  loi  ordonne  que  les  juges  statue- 
ront, dans  les  dix  jours,  sur  l'opposition.  La 
même  cause  qui  a  fait  dispenser  les  ascendans 
d'énoncer  les  motifs,  devroit,  ce  semble,  au* 
toriser  à  prolonger  les  délatis  du  jugement  sur 
leur  opposition.  Il  ne  faudroit  pas  qu'une  simple 
disposition  de  procédure  pût  mettre  obstacle  à 
Tappui  que  le  père  trouvoit  autrefois  dans  Tau- 
torité  jd^diciaire ,  pour  arracher  sa  fille  à  Tascen^ 
dant  d'un  séducteur  (2). 

neur  public.de  son  épouse.  On  a  donné  pour  metîfis  que  l'adultère 
n'avolt  pas  été  légalement  constaté  avant  rôpposition.  Cela  étoit 
vrai  :  le  père ,  après  avoir  intenté  Tacciisation ,  s'^toit  contenta 
d'une  séparation  de  corps ,  pout  ne  pas  nuire  à  rétabKssement  dt 
sa  fille. 

'  (i)  C'étoît  l'ancienne  jurisprudence.  V.  Potlnery  $.167.  Mais  la 
nouvelle  jurisprudence  hésite  encore  à  s'y  conformerh 

(a)  On  a  refusé  d^admettre  cette  jurisprudence.  La  D^^®  Foligné^ 
devenue  majeure,  s*étoit  réfugiée  chez  celui  qu'elle  n'avpit  pu 
obtenir  pour  époux  pendant  sa  minorité.  Sur  l'opposition  du  père^ 
I9  cour  de  Paris  ordonna  qu*eUe.>€  rctireroit,  pendant  six  mo£i| 
chez  une  de  ses  parentes ,  où  son  amant  ne  pourroit  la  visiter.  Gtt 
>  ârrèt  a  été  cassé  le  ai  mars  180Q.  Yh  DeneverS|  1809,  p.  m» 
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iKullités  des  Mariages* 


§.  I .  lils  pt6]et  de  loi  fera  déssér  uti  abus  très- 
grave,  qa*nné  préférence  exclusive  pout  l6 
divorcé  avoît  introduit.  Où  ne  voiîloit  adiiiettré 
que  lés  actions  qui  l'avoient  pour  objet ,  et  l'eu* 
gagéiiient  des  époux  étoît  le  seul  dont  il  ne  fut 
pà$  permis  de  poiirsuivte  juridiquement  là, 
ii!illîté(î)- 

Cette  lacune  tie  sera  plus  l'objet  de  justes  fé* 
clamations.  La  distinction  entre  les  nullités  abso-* 
lues  et  relatives  est  aussi  sufiSsamment  établie 
par  Feiisemble  des  dispositions  du  ptojet.  Je  me 
bornerai  done  à  faire  observer  les  changemeûs" 
qtie  le  nouveau  systèoie  de  législatiolâ  Ireiidoit 
iiidispensables. 

Je  ne  réclamei:;^!  pas  néanmoins  contre  la 
faculté'  d'obtenir  des  jugemens  de  première  ins-r 
tance  irrévocables  par  la  collusion  des  deux 
époUx.  Il  faut  bien  avouer  que  la  règle  de  Tancieiî 

(i)  V.  les  Hafrports  du  Mariage ,  J.  ^24. 

^9- 
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droit,  qui  exemptait  l'appel  de  loute  péremptioD  j 
ne  peut  avoir  de  fondement  si  le  mariage  n'est 
plus  considéré  comme  indissoluble. 

Le  projet  paroît  confirmer  cette  autre  règle, 
qui  vouloit  que  Ton  cassât  tout  mariage  con- 
tracté sans  le  consentement  du  père ,  lors  même 
que  le  fils,  dans  Tintervalle,  étoit  devenu  ma- 
jeur (i);  maïs  cette  règle  sera  d'un  bien  foible 
usage  ^  puisque  Ton  a  aboli  les  lois  sur  le  rapt  de 
séduction ,  et  la  peine  do  rexhérédation  pater- 
nelle. 

Des  regrets  sur  la  juridicticMi  qui -étoit  accor- 
dée aux  ecclé;^iastiques  pour  les  causes  de  ma-  ' 
rîage,  paroîtront  sans  doute  déplacés-  Quand 
on  considère  néanmoins  qu  elleremontoit,  pres- 
que sans  interruption,  jusqu'à  Forigine  du  droit 
romain ,  on  éprouve  quelque  inquiétude  sur  les 
inconvéniens  de  sa  suppression  ^  effectuée  au  mi- 
lieu de  la  plus  grande  décadence  des  mœurs 
publiques* 

* 

§.  2.  Mais  comment  espérer  que  cette  juri- 
diction soit  rétablie,  quand  la  juridiction  tempo- 
relie  elle-même  a  été  paralysée?  On  a  aboli  toutes 
les  peines  qui  lui  ser voient  à  réprimer  les  grandes 
violations  de  mœurs. 

Les  unions  incestueuses  peuvent  se  propager 
avec  impunité ,  à  l'abri  de  cette  funeste  tolérance. 
On  ,a  objecté  les  scandales  que  les  accusations 

(i)  V.  Locré,  titre  du  Divorce ^  éd»  ia'4**#  p*  a4o* 
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des  crimessecrets  pouvoîent  occasionner ,  comme 
si  leur  impunité  n'étoit  pas  bien  plus  scandaleuse 
encore  ? 

J'oserai  même  soutenir  que  ce  scandale  seroit 
utile.  Il  faut  qu'on  expose  au  grand  jour  cet  ëtat 
de  profonde  dépravation  où  nos  mœurs  sont  par- 
venues. La  poursuite  de  ces  crimes  prétendue 
secrets  seroit  nécessaire,  quand  elle  n'oflri- 
jroit  que  ce  seul  avantage  :  en  dévoilant  tant 
d'excès  à  tous  les  yeux ,  elle  anièneroit  cette  honte 
salutaire  qai  produit  souvent  le  remords  et  le 
yepentiPi     ^ 

Au  surplus,  on  a  gratuitement  supposé  ces 
Hiotifs  au  législateur.  Dans  les  ten^ps  de  notre 
plus  grande  licence ,  il  n'eût  jamais  osé  publier 
une  loi  qui  eût  ordobné  de<  tolérer  ces'  unions 
sacrilèges,  dirois-je  seulement  celle  du  frèc^  et  de 
la  sœur?  qui  eût  prescrit  aux  magistrats  de  lais- 
ser  se  multiplier  sans  obstacle-  ces  enfans  inces*- 
tueux  ,  preuve  vivante ,  et  sans  cesse  exposée  à 
tous  les  regards  de  Finfamie  de  leurs  parens? 

Une  loi  pareille  eut  été  sans  exemple  di^ns  les 
annales  des  peuples  modernes.  Il  faut  la  laisser 
dans  le  code  des  Tartares ,  si  toatefois  00  n'a  pas 
confondu  leurs  coutumes  ayeQ  leurs  lois  écrites* 

Mais  le  funeste  système  des  clauses  générales 
d'abrogation  j  a  suppléé ,  et  les  lois  qoi  répri* 
çipîexijL  l'inoeste  ont  été  tacitement  abrogées  (l)« 


UIJ»1  .il       'JIJJ      1 


(i)  Le  code  pénal  de  iSio  étani  épXemtnl  uutei  mtr  ftaetêU^ 
9  but  en  concure   qa'oA  ne  pcmt  fTxmoofXM  aytiiif  ^fàm» 
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Ainsi  quand  le  ministère  public,  en  vertu  deYat^ 
tion  en  nullité  queleprojetdeloi  lui  accorde ,  atta- 
quera des  époux  incestueux,  il  leur  suffira  de  ré- 
pondre qu'ils  a'ont  point  contracté  de  mariage  (i). 

§.  3,  On  eût  prévenu  au  moins  Texcès  du  scan* 
dale,  si  Ton  avoit  maintenu  l'action  qui  existent 

• 

dans  Tancien  droit ,  pour  obliger  ceux  qui 
vivoient  dans  le  concubinage  à  se  séparer.  Nous 
fivons  vu  qu'après  aVoir  été  enlevée  à  Tofficial , 
elle  lui  avoit  été  rendue  à  la  fin  du  dix-septième 
siècle ,  en  concurrence  avec  le  ministère  publio. 
•  Depuis  ce  temps,  l'official  l'avoit  si  exclusive- 
ment exercée,  qu'elle  avoit  enfin  paru  une  de 
I5es  attributions  spéciales.  M.  Tronchet  la  consi- 
sidéroit  ainsi ,  quand  il  proposoit  de  la  €om*- 
prendre  parmi  celles  du  ministère  public  (2). 

On  a  rejeté  sa  proposition,  sur  le  motif  qu'elle 
^utoriseroit  une  inquisition  dangereuse  dans  les 
familles;  mais  puisque  l'acte  de  célébration  du 


(i)  Les  effets  de  cette  impunité  ayant  excité  une  indignation 
|;énérale ,  on  a  imaginé  un  moyen  de  répression  bien  dangereiiiç 
caus  doute.  Mais  la  nécessité  d^arrêter  une  pareille  contagions 
paru,  aux  plus  sages  administrateurs^  une  excuse  suffisante.  La 
femme  qui  est  soupçonnée  d'avoir  cédé  à  ces  désirs  infâmes ,  est 
arrêtée  en  vertu  d'un  ordre,  de  la  police^  et  conduite  dans  les 
jnaisons  de  détention ,  destinées  à  la  répression  des  prostituées. 
Ainsi ,  par  un  acte  arbitraire ,  sans  jugement ,  sur  une  dénon- 
ciation sçcrète  ,  une  femme  peut  être  exposée  à  une  peine  plus 
cruelle  que  b  mort.  Ainsi ,  toute  loi  de  licence  sera  toujours  un 
grave  attentat  à  la  véritable  liberté. 

(2)  Y.  le  projet  qu'il  av.oit  présenté  à  I9  séance  du  6  brumàicâ 
^e  Tan  X }  et  M.  Locré ,  sur  le  titr«  du  Mariage ,  p.  2§0'»  '^'A*: 


f.. 
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mariage  a  été  déclarée  nécessaire  pour  assurer  le^ 
lég^itiinité  des  enfans ,  n'est-il  pas  utile  que  la  re-^ 
présentatîoii  de  cet  acte  puisse  être  exigée  à  ui^e 
époque  où  le  vice  de  leur  naissance  peut  encore 
être  réformé  par  un  mariage  légitime» 

Le  projet  de  loi,  qui  use  de  tant  de  ménage-^ 
mens  envers  leur  père  pendant  sa  vie,  montre, 
pour  eux  j  bien  peu  de  condescendance  après  sa 
mort  ;  il  exige  impéi^ieusement ,  pour  leur  légiti- 
liiité,  Tacte  d^  célébration  du  mariage,  et  ne 
permet  p^s ,  comme  l'ancien  droit ,  que  Ton  supr 
plée  à  cette,  preuve  par  des  titres  écrits  équiva- 
lens.C'est  une  conséquence  du  système  du  divorce, 
toujours  indulgent  envers  les.  pèj:es^  toujours, 
rigoureux  envers  les  enfans^ 

§.  4.  Le  législateur  a  pensé  peut-être^  que  qette^ 
yigueur  envers,  les  enfans  détermineroit  Je  père- 
à  légitimer  son  union  avec  leur  mère.  Je  ne  sau-. 
ïois  partager  cette  opinion  :.  ce  n'est  pas  seules 
ment  à  cause-  des  avantages  que  la  loi  accorde 
aux  enfans  natui^els i mais ,  après lamox:t dn père- 
et  de  l^raère,.  on  ne  pourroit,  sans  une  trop 
criante  injnstice ,.  exiger  des  enfans  l'acte  de  celé* 
Jbration  dn  mariage. 

Le  projet  de  loi  a  été  forcé  de  le  reconnoître  j; 
-et  QGii&  seule*  disposition  suflSt  pour  encourager 
les  honunea  corrompus  n  se  livrer  au  concubi- 
nage». L^  père  se  contente  da  faire  inscrire  ses. 
^afans. conune  légitimes;  et  se  persuadant  ensuite^ 

^^  ce  titjce  incertaiin  suffira  cour  a^surex:  Içufe- 
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état  à  venir  ;  il  concilie,  en  quelque  sorte ,  la 
tendresse  paternelle  avec  les  vœux  secrets  de  sa 
licence. 

Ainsi  Ton  voit  tous  les  jours  augmenter  le 
nombre  de  ces  mariages  par  présomption ,  qui 
avoient  fini  par  obtenir  une  si  longue  et  si  funeste 
autorisation  chez  les  Romains.  Ainsi  se  vérifient, 
par  des  preuves  multipliées ,  les  tristes  présages 
par  lesquels  on  avoit  voulu  prévenir  l'adoption 
du  divorce  et  la  sécularisation  du  mariage.  Le 
législateur  a  offert  une  dissolution  facile  de  l'u- 
nion conjugale  :  on  a  préféré  la  liberté  sansbornes 
du  concubinage  ;  en  dédaignant  les  rites  religieux, 
il  a  préparé  la  désuétude  des  formes  civiles  qu'il 
Jeur  avoit  substituées  (i). 

§.  5.  Ces  illusions  d'avenir,'  que  les  passions 
favorisent  dans  le  concubinage,  prouvent  la  sa- 
gesse de  la  loi ,  qui  avoit  privé  le  mariage  in 
extremis  des  eHets  civils.  Le  projet  de  code  l'a  voit 
adoptée  (2);  mais  il  n'a  voit  pas  exigé,  comme 


(i)  L*abus  dMnscrire  les  enfans  du  concubinage  comme  légi limes 
^toit  plu^  répandu  encore  à  cette  époque  que  je  n*avois  pensé.  Le 
ministère  public  ayant  propose  Faction  en  faux  pour  le  réprimer^ 
la  cour  de  cassation  ëtqit  di&posée  à  Taccueillir;  mais  le  procureur- 
général  lui-même  se  désista  sur  Tobservation  des  administrations 
fie  Paris,  qii£  la  classe  pauvre  du  peuple  ne  se  marioit  plus  que 
rarement  d^^^ant  rofficier  civil.  V.  Tanalyse  de  M.  de  Maleville, 
iom.  I ,  p.  827.  On  peut  juger  si  depuis  Tan  XIII ,  où  cette  cause 
d^impunité  fui  publiquement  reconnue,  le  nombre  des  înfracleurs 
^e  la  lui  a  4û  con:>i4érab)enient  augmenter.  V.  les  Lois  des  Fainilles^ 
fb.  7,  S   2. 

{^  Au  fitre  du  Mariage,  art.  19* 
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Tancien  droit,  la  preuve  d'un  concubinage  an- 
térieur, et  c'est  ce  qui  expUque  les  observations 
des  tribunaux. 

En  la  supprimant  sans  restriction ,  on  a  achevé 
d'abolir  tous  les  moyens  de  réprimer  le  concubi- 
nage. Il  paroît  néanmoins  que  l'on  veut  conser- 
ver la  légitimation  par  le  mariage  subséquent, 
qui  e$t  liée  à  ces  dispositions  que  Ton  propose 
d'abroger  (i). 

A  l'égard  des  mariages  tenus  secrets^  le  projet 
de  loi  n'en  fait  aucune  mention.  Ainsi,  d'après 
le  nouveau  système ,  la  loi  qui  les  privoit  des 
efiFets  civils  se  trouve  tacitement  abrogée  (2). 

Il  semble  néanmoins  que  les  dispositions  de 
cette  loi  pourroient  être  justifiées,  même  dans  le 
système  des  lois  Papiënnes  ;  car  il  adraettoit  que 
le  concubinage  devînt  un  mariage,  par  la  publi* 
cité  de  la  cohabitation  et  du  traitement  marital; 
d'oii  je  conciurois  que  le  secret  gardé  aprèii  la 
célébration,  et  le  défaut  de  traitement  marital ^ 
doit  changer  le  mariage  en  une  sorte  do  concu- 
binage. 

Il  suffiroit  même  d'alléguer  les  principes  de 
nos  philosophes  modernes.  Roufseau  dit  que  la 
publicité  des  mariages  a  été  introduite  pour  que 
Jes  cœurs  honnêtes  ne  soient  pas  ex|>osés  à  brûler 


^^ 


(i)  Eile  a  ^Ic  ni'tinlenue  par  fart-  ^f  Au  code  cïvïL 
(a)  Un  arrêt <le  la  cour  de  Pari*,  du  S  venlofte  an  XI  ^  daes  la 
cansc  de  Sainson  de  Taiîs,  proure  qu**  frt  ma^^trats  se  refuêoiemt 
encore  à  admettre ,  dans  toute  son  étendue ,  ia  doctrine  det  atr9« 
ptMMis  Ucita.  U  a  été  catéé  par  arrêt  d«  16  fùtwiote  tm  XÎIL 
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de  feux  illëgitimes  ;  mais  cette  observation  s'ap« 
pllque  aux  mariages  tenus  secrets,  aussi  bien 
qu'aux  mariages  clandestins. 

Une  conclusion  bien  triste  résulte  de  ces  ob- 
servations. Le  mariage  n'inspire  plus  le  même 
respect  :  une  tolérance  absolue  protège,  sans  dis-* 
tinction,  toutes  les  unions  illicites  ;  lé  systèmexelatif 
aux  enfans  naturels  est  assez  conforme  à  celui  des 
lois  Fapiennes  :  faut-il  ajouter  que  nous  sommes 
menacés  de  voir  renaître  ces  temps  qui  les  avoient 
enfantées,  et  oii  les  citoyens  ne  daignoient  pas 
même  déguiser  leur  préférence  pour  le  concu-t 
binage  ? 

§.  6.  La  même  époque  fut  signalée  par  le  mé-^ 
pris  des  obligations  paternelles;  et  que  de  motifs 
ne  font  pas  redouter  cet  autre  tr;ait  de  ressem- 
blance ?  Mais  le  tableau  de  cette  partie  de  nos 
mœurs  ofiriroît  des  détails  trop  affligeans. 

Je  me  contenterai  de  faiitî  observer  que  le 
nombre  des  enfans  exposés ,  s'accroît  chaque  année 
dans  une  progression  d'autant  plus  effirayante, 
que  les  moyens  de  pourvoir  à  leur  çonser-- 
vation  ne  sont  plus  les  mêmes.  Une  circulaire 
du  ministre  de  l'intérieur  (i) ,  qui  atteste  ce  fait^ 
semble  également  prouver  que  la  puissance  civile 
commençoit  à  ne  plus  dissimuler  TinsufiSsance  de 
ses  ressources.  Elle  a  depuis  rappelé  nos  prêtres 
à  leur  bienfaisant  ministère  ;  puisse  cette  dé- 
marche l'amener  à  reconnoître  combien  les  îns- 

(i)  Du  ag  vendémiaire  ao  IX. 
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tîtniîons  chrétiennes  sont  liées  à  Texistence  même 
de  nos  sociétés  modernes  ! 

Lorsque  les  exemples  da  mépris  des  obKga- 
iions  des  pères  se  multiplient  ainsi  tous  les  jours, 
on  propose  d'abolir  la  loi  des  pays  de  droît  écrit, 
qui  les  oblige  à  doter  leurs  ^  enfans.  Je  n'oiseraî 
néanmoins  blâmer  le  législateur ,  et  je  dirai  avec 
ïui ,  qu'il  ne  falloit  pas  conserver  aux  enfans  les 
moyens  d'attaque  ,  quand  on  avoit  dépouillé  le 
père  de  ses  moyens  de  défense. 

Cette  raison  étoit  sans  doute  la  même  qui  avoit 
iBotivé  la  jurisprudence  des  pays  coutujfniers. 
Mais  en  signalant  les  traits  de  ressemblance ,  il 
ne  faut  pas  perdre  de  vue  la  différence  de$ 
époques  et  des  institutions. 

Aux  temps  du  droît  coutumîer ,  la  loi  civil© 
s'efforçoit  par  rexhérédation ,  et  par  une  sort© 
de  police  domestique  attribuée  aux  magistrats , 
de  maintenir  la  révérence  paternelle.  La  loi  reli^ 
gieuse ,  alors  respectée  ,  sanctionnoit  aussi  le^ 
obligations  des  enfans. 

Cette  protection  accordée  aux  droits  des  pères, 
leur  inspiroit  plus  de  zèle  pour  remplir  leurs 
obligations.  On  a  même  pu  remarquer  Tintèntiou 
^évidente  d'engager  les  pères  à  doter  leurs  enfans, 
dans  plusieurs  lois  des  pays  coutumiers.  Le  pro- 
jet de  code  autorise  à  penser  qu'elles  seront  iu-^ 
sérées  dans  le  code  civil  ;  nous  verrons  bientôt 
si  cette  mesure  peut  suflBre  pour  les  conserver 
dans  notre  usage ,  et  surtout  pour  leur  maintemr 
^  même  inflaencet 
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D'ailleurs ,  la'  loi  qui  autorise  le  divorce  ,  coih 
sacre  la  prééminence  des  plaisirs  du  mariage  sur 
«es  devoirs.  Quand  le  père  détournera  les  yeux 
de  ses  enfans ,  il  pourra  s'excuser  sur  leurs  dé-r 
sordres,  qu'il  n'a  plus  aucun  moyen  de  prévenir; 
si  on  lui  parle  de  leur  établissement ,  il  songera 
à  la  durée  incertaine  du  mariage  pour  lequel  oa 
sollicite,  ses  sacrifices,  peut-être  même  à  celle  de 
son  propre  mariage. 

§.  7.  A  l'égard  des  obligations  entre  les  époux  ; 
le  projet  de  loi  maintient  le  système  du  droit 
coututnier  ;  ce  qui  fait  penser  que  le  rétablisse- 
ment du  mariage  indissoluble  n^est  pas  sans  es- 
poir, puisque  Ton  n'ose  abolir  les  institutions 
accessoires.  Mais  on  les  a  modifiées ,  et  il  est  à 
craindre  que  ces  changemens  ne  s'accroissent  par 
la  jurisprudence. 

Il  seroit  donc  à  désirer  que  le  législateur  adop- 
tât ,  par  des  dispositions  précises ,  toutes  les  règles 
de  l'ancien  droit.-  Ainsi ,  on  avoit  d'abord  mis  en 
question  si  le  mari  pourroit  autoriser  sa  femme 
pour  les  contrats  qui  étoient  dans  son  propre 
intérêt  ;  et  cette  faculté  est ,  en  eflet ,  contraire 
aux  principes  du  droit  (i). 

Mais  les  principes   du  mariage  indissoluble 
avoîent  fait  décider  que  l'autorisation  seroit  va- 
*lable  et  même  toujours  nécessaire.  Il  paroitroit 
convenable  d'exprimer  cette  règle  (2). 


(i)  Nemo  în  proprîâ  causa  auctor  idoncus. 

(a)  L'omÎMÎon  de  cette  disposition  a  occasioané  de  rives  diseur 
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•  îl  est  d'autant  plus  nécessaire  de  prévoir  les 
diflScultés  de  cette  nature  ,  que  Ton  ne  peut  s'ap- 
puyer, pour  les  décider,  sur  les  principes  de 
Tancienne  jurisprudence.  L'intention  de  la  chan- 
ger est  évidente  dans  le  projet  de  loi. 

Ainsi,  il  admet  l'autorisation  tacite  cour  les 
contrats  civils.  Cette  modification  importante  à 
l'ancien  système  annonce  qu'on  ne  doit  plus 
considérer  l'autorisation  comme  appartenant  à  la 
substance  des  actes  consentis  par  la  femme. 

•  §.  8.  Le  projet  de  code  avoit  proposé  un  autre 
changement ,  qui  appartient  également  aux  prin- 
cipes de  l'autorisation.  L'autorisation  postérieure 
du  mari  de  voit  suffire  désormais  pour  la  validité 
des  engagemens  de  la  femme. 

Le  projet  de  loi  supprime  cette  disposition. 
Mais  comment  interpréter  un  tel  silence  dans  ce 
système  mixte  qu'il  paroît  avoir  adopté  (i)  ? 

Il  se  prononce  néanmoins  sur  la  question  la 


aioiis^  On  peiit  %'oir  dans  la  Jurîsp.  du  code  civil,  tom.  XVII  «- 
p.  4^9,  que  les  cours  refusoient  d'admettre  dans  ce  cas  l'autori- 
satioa,  et  que  Tarrétiste  partageoit  leur  opinion.  La  cour  de  cas- 
sation elle-ipême  avoit  d*abord  hésita ,  comme  on  en  trouve  la 
preuve  dans'son  arrêt  de  rejet,  du  i4  février  1810.  Elle  a  enfia 
déclaré  TautorisationnécessairAy  par  son  arrêt  du  i3  octobre  iSi^y 
et  je  pense  avec  xaison  ,  car  il  n^existeroit  pas  sans  cela  d'autori- 
sation, comme  M.  Délvincourt  Ta  prouvé ,  tom.  I ,  p*  7^9  note  5. 
(i)  M.  Locré  dit  que  la  validité  de  Pautorisation  postérieure 
rësaKe  de  Tesprit  de  la  loi ,  titre  du  Mariage,  in-4^. ,  p.  363.  Mais 
une  innovation  aussi  importante  ne  peut  résulter  d'une  simple 
présomption  ,  comme  le  fait  observer  M.  Merlin  ;  Répert.  |  v^* 
Aater.  marit. ,  VI ,  S*  ^* 
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plas  importante.  Il  décide  que.  la  nëeessité  de 
rautorisation  n'est  plus  d'ordre  public ,  et  qiMj 
}a  nullité  qui  résulte  de  son  omission ,  ne  pourrai 
plus  être  opposée  que  par  le  mari  oupar  la  ^emmaF 
On  a  cru  ne  blesser  par  celte  disposition  que  l'in- 
térêt des  tiers  ;  mais  elle  sera  aussi  plus  d'une  fois 
contraire  au  véritable  intérêt  des  enfans ,  et  peut- 
être  de  la  société  civile. 

Le  projet  de  loi  ne  s'exîplîque  point  sur  le  se- 
natus-consulte  Velléîen,et sur  l'édit  de  Henri  IV^' 
qui  Tavoit  aboli.  Il  paroît  que  les  dispositions 
ée  cet  édit  seront  reproduites  daûs  le  titre  dff$ 
conventions.  ♦ 

Mais  le  sénatus-consiulte  Velléien  a  stibsisté 
liant  que  Iç  divorce  fut  autorisé.  Il  avoit  même 
fallu  plusieurs  siècles  où  le  mariage  indissoluble 
avoit  établi  dans  les  mœurs  et  dans  les  lois  une 
protection  constante  des  intérêts  de  la  femme; 
pour  qu'on  ait  consenti  à  lui  ravir  ce  recours 
.  salutaire ,  dans  une  partie  des  pays  coutupiiers* , 
Le  moment  est -il  bien  choisi  pour  faire  une  loi» 
générale  de  l'abolitioa  de  ce  sénatus-consulte  7^  - 


tfk 
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CHAPITRE  XLIV. 


Contrât  de  Mariage. 


§.  I.  J'aurois  trop  imparfaitement  rempli  !• 
but  de  cet  ouvrage,  si  je  me  bornois  à  considé- 
m  les  deux  projets  de  loi  sur  le  mariage  et  sur 
h  divorce.  11  faut  examiner  dans  son  ensemble 
&  système  des  lois ,  qui  se  lient  au  principe  fon- 
àunental  du  mariage. 

Une  observation  préliminaire  est  indispensable. 
Les  lois  du  droit  romain ,  et  de  notre  ancien  droit 
«ançais ,  avoient  été  produites  parj  le«  dévelop- 
pcmens  successifs  de  la  législation.  Je  pouvôis 
^ônc  les  présenter  comme  l'effet  naturel  des  prin- 
ces ,  dont  rinfluence  les  avoit  successivement 
^fantées. 

Mais  les  lois  qui  sont  l'objet  des  discussions 
actuelles  5  n'ofifrent  pas  le  résultat  du  temps  et 
de  l'expérience  ;  elles  n'existent  encore  que  comme 
ces  théories ,  qui  ont  été  l'ouvrage  des  publicistos 
du  dernier  siècle.  On  y  trouve  de  même  réunies 
dés  lois  qui  n'ont  jamais  existé  simultanément,^ 
qui  môme ,  d'après  les  présomptions  que  l'expé; 


*    • 
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rîence  des  temps  passés  autorise  ,  ne  pourront 
jamais  se  concilier. 

J'ai  déjà  fait  observer  cet  inconvénient  dans 
les  deux  projets  de  loi ,  ou  la  théorie  a  autorisé 
ces  transactions  entre  deux  systèmes.  Mais  les 
développemens  de  la  jurisprudence  rejetteront 
les  dispositions  opposées  au  divorce,  ou-  celles 
qui  sont  incompatibles  avec  le  mariage  indisso- 
luble, suivant  la  faveur  qu  obtiendront  les  deux 
principes  contraires. 

§.  2.  Les  applications  de -cette  remarque  vont 
devenir  plus  sensibles  à  mesure  que  j'exposerai 
les  règles  du  contrat  de  mariage.  Les  auteurs  du 
projet  de  code ,  avoient  d'abord  espéré  le  réta- 
blissement du  mariage  indissoluble  ,  et  peut-être 
aussi  seroit  il  impraticable  de  supprimer  tout  à 
coup  les  utiles  institutions  qui  avoient  été  suc-^ 
cessivement  son  ouvrage. 

C'est ,  sans  doute ,  pour  ce  motif  que  les  titres 
du  projet  de  code  sur  les  donations  et  sur  le  con- 
trat de  mariage ,  rappellent  la  plupart  de  nos 
règles  anciennes.  Mais  il  est  facnle  d'écrire  dans 
un  code,  que  le  contrat  de  mariage  continuera 
d'admettre  les  conventions  les  plus  contraires  aux 
règles  ordinaires  du  droit  civil. 

L'expérience  fera  voir  s'il  peut  conserver  ainsi 
la  faveur  qui  lui  avoit  été  accordée,  lorsqu'il 
faisoit  partie  d'un  autre  système  de  législation. 
11  faut  attendre  les  développenlens  de  la  juris- 
prudence ,  pour  savoir  s'il  restera  placé  au-dessu$ 
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ne  tous  les  contrats  civils  ,  quand  rengagement 
du  mariage  dont  il  est  Taccessoire^  sera  confondu 
avec  ceux  qui  ont  pour  objet  des  conventions 
privées  d  un  ordre  si  inférieur. 

Cette  considération  sera  un  motif  pour  abrégelr 
ines  observations.  Mais  elle  ne  me  déterminera 
point  à  les  supprimer  entièrement  ;  car  les  pro- 
jets qui  ont  été  présentés  oSVent  assez  de  règles 
empruntées  du  syséème  qui  tend  à  s'introduire 
dans  la  législation^  pour  me  fournir  Toccasion 
d'en  signaler  la  dangereuse  influence  (i). 

§.  3.  La  plus  importante  des  conséquences  dd 
ce  système ,  étoit  Tadoption  de  la  règle  du  droit 
romain ,  qui  avoit  permis  de  changer  et  de 
révoquer  les  conventions  matrimoniales  pen-^ 
dant  le  mariage.  Mais  la  règle  de  Tirrévoca-» 
bilité  des  conventions  est  tellement  fondamen-» 
taie ,  qu'elle  a  signalé  sous  Constantin  Finfro-^ 
duclion  du  contrat  de  mariage  dans  le  droit 
civiL  Elle  doit  donc  tomber  la  dernière ,  et  il 
n'est  pas  surprenant  que  le  projet  de  code  Tait 
maintenue  (2). 

Néanmoins ,  on  trouve  même  à  cet  égard  ^ 

Une  première  atteinte  aux  règles  anciennes.  Le^ 

ëpqux  sont ,  en  eSet ,  autorisés  à  changer  ies  con*' 

^\ 1 — - ^ — -^ :-,— 

(i)  J^aî  cru  devoir  supprimer ,  dans  cette  nouvelle  édition  ^  là 
plupart  des  observations  qui  se  rapportoient  aux  articles  du  projet 
décode  civil,  <)ue  Fonn'a  pas  adoptés  pour  sa  i'édaction  définitive. 

(a)  yoy  l'art.  5  du  titre- du  Contrat  de  JV^ariage,-  et  i'art.  139^ 
au  code  civil. 

3o 
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venllons  de  leur  contrat  de  mariage  hors  de  la 
présence  des  parens  qui  y  avoient  assisté.  Celte 
disposition  a  excité  les  réclamations  des  tribu** 
iiaux  sur  le  danger  de  l'indifTérenoe  des  parens, 
dont  Tassistançe  au  contrat  de  mariage  ne  seroit 
plus  qu'un  vain  hommage  de  déférence. 

Mais  pour  que  la  présence  des  parens  «ût  été 
maintenue  parmi  les  formes  essentielles  du  conr 
trat  de  mariage ,  il  auroît  fallu  toute  Tinfluence 
des  règles  anciennes.  On  doit  même  observer  que 
cette  forn^e  essentielle  n'avoil  été  introduite  que 
par  la  jurisprudence  ;  on  auroit  cru  trop  dange- 
reux d'en  faire  une  loi  positive  et  rigoureuse. 

Cette  loi  positive  oSriroit  même  un  incoiivé-* 
nient  particulier  dans  le  nouveau  droit.  On  se 
seroit  cru  obligé  de  déterminer  le  nombre  des 
parens  ,  leur  degré  de  parenté  ,  le  mode  de  lenr 
convocation.  De  telles  règles  exigent  des  déd^ 
fiions  d'équité  qui  ne  sont  plus  permises  aux 
magistrats  (i). 

Je  ne  ferai  plus  qu'une  observation.  Dans  \$ 
début  du  nouveau  droit ,  on  ne  croyoit  pas  poa*^ 
voir  donner  assez  d'autorité  aux  proches  paireiis  ; 
on  avoit  attribué  une  véritable  juridiction  au 
conseil  de  famille.  On  supprime  à  présent  ks 
droits  mêmes  qu'ils  eiterçoient  dans  l'ancienm 
jurisprudence.  Nouvelle  preuve  que  ce  système 


(i)  Voy.  les  art.  6  et  s.  du  titre  du  Contrat  de  Mariage  ;  les  aft 
1896  et  s.  du  code  civil  c^nt  modifié  ces  dispositions;  msàs  ib 
^peuvent  autoriser  des  observations  de  même  nature* 


de    législation  tend   indtfieremment  aax  deux 
extrêmes  contraires. 

§.4.  Un  autre  înconvAiîerit  du  même  système 
se  remarque  dans  les  dispositions  du  projet  de' 
ôode,  qui  sont  relatives  aux  conventions  de  Suc- 
âéder;  car  il  cotiserve  les  conventions  de  succé- 
der, ou  institutions  contractuelles;  il  aboHt  le?^ 
conventions  de  non-succéder j  od  rénoiiûiâtionst 
aux  successions  futures  (1}. 

On  ne  peut  expliquer  ces  deux  règles  contra- 
dictoires, que  par  la  volonté  arbitraire  du  lëgis- 
lateurj  car  la  liaison  intime  de  ces  deux. sortes 
de  cortvcntioas  fut  toujours  reconnue  par  ïcfis  ju- 
risconsultes- Elles  étoient  régardées  domriie  Con- 
traires aux  mêmes  principes  de  droit  civil,  et 
èomme  introduites  dans  la  législation  parla  même 
cause ,  par  le  caractère  d'irrévocabitité  attacha 
ûtiK  conventions  du  mariagef. 

Plusieurs  tribunaux  ont  fait  ôf)server  que  cette* 
disposition  du  projet  de  code  rendroît  impossible^ 
désormais  les  arrangemens  de  famille ,  dont  Itf 
plupai:t  supposent  des  convejitioris  en'tre  l'e^scçn- 
dant  et  ses  héritiers  présomptifs  sur  les  droits 
éventuels  de  sa  succession;  mais  on  n^a  pas  re- 
marqué qu*il  çuflSsoit ,  pour  les  rendre  impjfàtî- 
cables,  que  le  contrat  de  mariage  ne  fût  plus 

(i)  V.  leUtre  des  Donations,  art.  i/fi  et  s.;  et  le  titre  des  Suc-r 
cessions  ,  art.  97.  Us  sont  derent»  les  art.  zg&y  et  s.,  ^t  7^1  âm. 
dode  ckilr.  ■  ' 
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destiné  qu*à  régler  les  conventions  d'une  ûûioit. 
temporaire. 

Peut-être  n'a-t-on  pas  osé  proposer  le  renverse-' 
ment  simultané  de  deux  institutions ,  j.usqu*alors 
*si  justement  vantées  :  mais  il  sufiSt  d'interdire  le& 
renonciations,  les  institutions  contractuelles  tom- 
beront bientôt  en  désuétude^  Cette  constante  affec- 
tation du  législateur  à  supprimer  tous  les  droits 
des  parenSy^  ne  sera  que  trop  efBcace  pour  les 
engager  à  perdre  de  vue  tous  leurs  devoirs. 

Je  n'pserois  même  affirmer  que  Ton  ait  voulu 
maintenir  les  institutions  contractuelles.  Ne 
semblent-elles  pas  du  nombre  de  ces  stipulations 
qui  ont  pour  objet  de  changer  Tordre  légal  des 
successions  ,  et  qui  sont  prohibées  dans  le  projet 
de  code  (i)  ? 

Je  ne  vois,  à  ces  dispositions ,  qu'un  véritable 
avantage  y  l'augmentation  considérable  des  droits 
du  fisc ,  par  la  multitude  des  partages  et  des  mu- 
tations; mais  je  n'ose  insister  sur  un  caractère 
dont  les  analogies  me  fourniroient  néanmoins  d& 
graves  objections. 

« 
§.  5.  A  l'égard  des  gaîiis  nuptiaux  et  de  sur- 
vie, on  s'attend  bien  que  leur  abolition  étoit  iné- 
vitable. Les  auteurs  du  projet  de  code  n'ont  donc 
pas  hésité  à  la  prononcer  (2).  Si  l'on  doit  éprou- 


(i)  V.  Tari.  3  du  titre  du  Contrat  de  Mariage,  qui  a  été  adopte 
danls  Tart.  iSSg  du  code  civil.  Plusieurs  lommentateurs  ont  pensé 
que  les  institutions  vontractuelles  étoient  abolies  par  cet  artide'^ 

(a)  V.  Je  titre  de»  Donations ,  art.  i54  et  5. 
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ver  -quelque  surprise ,  c'est  que  plusieurs  des 
tribunaux  qui  avoieht  admis  l'autorisation  du 
divorce  aientfait  entendre  desréclamations  contre 
des  règles  qui  n'en  étoient  que  la  conséquenee. 

Contre  la  disposition  qui  déclare  que  désor- 
mais la  donation  ne  sera  point  censée  faite  sous 
la  condition  de  la  survie  de  Tépoux  donataire; 
et  qui  abolit  ainsi  la  présomption  de  survie ,  on  a 
dit  :'«  qu'il  eût  fallu,  au  contraire,  faire  une  loi 
générale  de  cette  présomption;  car,  dans  les  pays 
où  elle  n'étoit  pas  établie  par  la  jurisprudence, 
la  condition  de  survie  étoit  presque  toujours  sti- 
pulée entré  les  époux  ;  que  son  omission  étoit ,  le 
plus  souvent ,  le  résultat  de  la  séduction  d'un  futur 
^poux,  un  moyen  de  dépouiller  les  familles,  un 
encouragement  à  l'ingratitude  (i).  » 

Mais  les  usages  qu'Hun  autre  système  de  légis- 
lation avoit  introduits,  ne  peuvent  plus  être  un 
niotif  de  décision  ;  et  des  considérations  de  mo- 
rale ne  peuvent  suflBre  pour  établir  les  règles  du 
droit  civil.  La  présomption  de  survie  est  essen- 
tiellement liée  à  la  certitude  que  le  mariage  ne 
peut  être  dissous  que  par  la  mort  de  l'un  des 
époux.  Dès  que  le  divorce  peut,  dans  certains 
cas,  autoriser  l'époux  donataire  à  exercer  contre 
«on  conjoint  les  titres  qu'il  a  acquis  contre  lui  par 
l'eflet  de  sa  libéralité,  il  ne  reste  plus  aucun  mo- 
tif pour  refuser  le  même  droit  à  ses  héritiers. 


tO  Ohaetw.  do  Irlh.  d'Agea^  f>«  17,  et  du  inh,  de  Lyon  .  p.  1^20. 


47?  LOIS  DU  MARliVGE, 

§.  &  On  a  dit ,  contre  la  disposition  qui  abolit 
la  présomption  de  réserve  en  faveur  des  en- 
fans  :  «  qu'un  père  ii'est  supposé  avoir  voulu 
priver  ses  enfans  de  $on  bien  »  que  lorsqu'il  le 
donne  à  un  étranger  J  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  mo- 
tifs aasez  forts  pour  faire  aux  anciennes  règles  un 
changement  contre  lequel  la  nature,  Téquité  et 
la  tendresse  paternelle  réclament  également  (i).  » 

Mais  ce  droit  étoit  né  dans  un  système  de  législa^; 
lion  quisacrifîoit  constamment  l'intérêt  des  époux 
à  celui  des  enfans.  Nous  avons  vu  que  l'adoption 
du  divorce  résulte  d'un  système  iibsolumept  con- 
traire (2). 

Enfin ,  on  a  réclamé  au  moins  en  faveur  de 
l'époux  qui  se  trouve  dans  l'indigence ,  une  part 
3ur  les  biens  de  l'éppux  décédé  ;  mais  petle  loi 
de  Justinien  oSre  encore  trop  d'analogie  avec  les 
règlesi  que  l'on  ^le  veut  plus  admettre  dans  le 
|bariage  (3). 

§.  7.  La  suppression  du  douaire  poutupiier^ 
çurtoui  excité  de  vives  réclamations.  «  C'éloitune 
des  institutions  dont  notre  ancien  droit  s'faonoroit 
davantage.  Elle  g^irantissoit  à  la  femme  un  juste 
profit  de  sa  çollabowtion ,  quand  la  communauté 
li'avoit  p^s  été  fructueuse  ;  ell^  assuroit  une  légi-» 


(i)  Obscpr.  du  Irib.  de  Lyon,  p.  78,  et  lai. 
(2)  Ces  articles  du  projet  de  code  ont  tté  adoptés  sans  aucui^ 
changement ,  et  forment  les  art.  109a  et  s.  du  code  civil. 

{3)  V.  les  observ.  du  trib.  de  Lyon,  p.  jaS  ;  et  du  ti ib,  de  Uoueii» 

Î^  7ft.  CeUc  proposition  9  été  rejette. 
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time  aux  enfans ,  quand  les  dissipatious  du  mari 
les  menaçoient  de  Tindigence  (1).  » 

La  proposition  de  rélablir  le  douaire,  et  en 
général  les  gains  de  noces  légaux ,  ne  pouvoit  pay 
être  accueillie.  Il  falloit  toute  rinfluence  du  sys* 
fème  qui  les  a  voit  produits ,  pour  autoriser  le 
législateur  à  présumer  ainsi  TintentioD  des  époux  « 
et  surtoat^à  établir  l'hypothèque  légale  qui  en  est 
la  conséquence^ 

Cette  hypothèque  auroit  même  des  ineonvér 
viens  qui  ne  permettroient  pas  de  la  maintenir. 
Comment  l'admettre  avec  un  système  qui  feroît 
souvent  peser  sur  les  biens  d'un  seul  époux,  Thy- 
pothèque  de  plusieurs  douaires  (2)  ? 

On  témoigne  des  regrets  pour  le  douaire  cou- 
tumier,  et  l'on  néglige  de  remarquer  que  le 
douaire  conventionnel  lui-même  est  contraire 
aux  principes  du  nouveau  droit.  Il  autorise  Ica 
époux  à  rompre  rengagement  des  personnes ,  sans 
égard  pour  l'intérêt  de  leurs  enfans;  comment 
admettroit-il  un  engagement  irrévocable  sur  leurs 
biens,  qui  n'auroit  pas  d'autres  motifs?  La  loi 
de  nivôse  de  Tan  II  offre  la  preuve  de  cette  asscr^^ 
lion;  elle  déclare  nulle,  et  san3  effet,  toute  sti* 
pulation  de  douaire  dans  lecontrat  de  mariage  (3). 

(i)  V.  les  oksenr.  du  trib.  de  Paul»,  p.  160;  du  tcjb.  de  Roueu , 
p.  78  ;  de  M.  Deschènes ,  p,  53. 

(a)  J^e  douaire  et  tous  les  gains  légaux  ost  éïé  soppriméf  par 
le  code  civil. 

(3)  On  avoit  éle^é  quelr|nes  doutes  à  ce  sofct  f  mais  la  jurispru- 
Jeace  s'est  pronoocée  pour  FaifinnatiTe.  Voy.  surtout  uti  arrêt 
4|e  la  cour.de  P.  ris,  du  2  mars  s8x>  (Sirej,  -^^^P.»  ^.f  P'  2^-  ) 
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Quoique  la  même  prohibition  n'ait  pas  été  aussi 
formellement  exprimée  dans  le  projet  de  code, 
elle  m'a  paru  néanmoins  résulter  de  plusieurs  de 
ces  dispositions.  Ses  auteurs  avoient  trop  de  lu- 
mières pour  méconnoître  que  Ton  ne  doit  pas 
tenter  d'assoeier,  avec  un  système  de  licence» 
des  règles  qu'un  système  d'équité  dans  les  lois 
peut  seul  rendre  sans  danger  (i)i 

§.  8.  La  mépie  cause  qui  provo(|uoît  la  chute 
rapide  de  toutes  ces  institutions,  devoit  rameneip 
une  pleine  liberté  de  donations  entre  les  époux; 
Elle  leur  fut  donc  accordée  par  une  loi  qui  suivît 
de  près  le  rétablissement  du  divorce  arbitraire  (2). 

Les  donations  étoient  réduites  à  Tusufruit, 
quand  il  y  avoit  des  enfans  ;  mais  lorsque  le  ma- 
j-iage  étoit  stérile,  il  étoit  permis  d'abuser  de  son 
ascendant,  ou  de  la  passion  de  son  époux,  pour 
le  dépouiller  de  ses  biens  par  un  contrat  irrévo- 
•pable. 

Cette  règle  offre  l'extrême  contraire  de  celle 
que  les  lois  Papîennes  avoient  établie.  Mais  j'ai 
;^ouvent  fait  observer  que  ce  système  de  légîsla-. 
tion  admettoii  tour  à  tour  les  deux  extrêmes. 


(t  )  Uabolîtion  du  douaire  conventionnel  paroît  avoir  été  adoptée 
par  la  jurisprudence.  On  a  pensé  qu'il  formoil  une  charge  de  conr 
«cfver  et  de  rendre,  que  Tari.  8y6  du  code  civil  avoit  prohibée, 
^'ailleurs,  le  silence  du  législateur  a  paru  suffire  pour  Tabolir. 
Voy.  M.  Dclvincourl,  tom.  H,  p.  134,  note  i. 

(2)  V.  la  loi  du  17  nivôse  an  II,  art.  x4;  et  le  code  des  succès^ 
jjojis ,  de  Vçf  mÊil. 
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Pour  se  convaincre ,  au  surplus ,  que  1^  dispo-* 
sition  de  la  loi  de  nivôse  avoit  la  même  origine; 
il  sufiSt  de  considérer  qu'elle  produisoit  des  eSets 
absolument  semblables.  Elle  eqgageoit  également 
un  épouK  à  répudier;  seulement  ellesubstituoit, 
à  la  crainte  des  peines,  l'espoir  des  récompenses; 
car  elle  lui  offi:oit ,  dans  la  répudiation  arbitraire, 
un  moyen  facile  d'aller  jouir ,  dans  les  bras  d'uii 
autre  époux,  du  fruit  des  séductions  qui  avoient 
ddnné  à  sa  première  union  de  nouveaux  rapports 
avec  le  concubinage, 

§.9.  Le  projet  de  code  nepouvoit  légitimer  * 
un  pareil  oubli  de  tous  les  principes;  mais, 
d'autre  part ,  le  système  du  droit  coutumier  étoit 
inconciliable  avec  l'iiutorisation  du  divorce.  Il  a 
donc  adoplé  le  système  du  droit  romain,  qui 
permettoit  les  donations  révocables  entre  les 
époux  (1)  ;  et  je  n'ai  pas  besoin  de  prouver  de 
nouveau  que  cette  disposition  est  pleinement 
arbitraire. 

Il  eût  semblé  du  moins  convenable  d'ajouter 
la  sage  restriction  de  Constantin,  qui  validoit  la 
donation  entre  vifs  quand  les  biens  de  l'époux 
donateur  étoient  confisqués.  Je  penserois  aussi 
qu'il  eût  fallu  interdire  les  donations  à  cause  àxjL 
divorce  ;  j'aurai  occasion  d'examiner  s'il  est  bien 
exact  de  dire  que  les  principes  du  nouveau  droit 
p'autorisent  point  ces  immorales  stipulations. 


Çi)  Ce  système  a  cte'  aussi  adopté  pa;*  le  ço.de  civi(. 
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A  regard  da  don  mutuel ,  le  projet  de  code 
propose  de  le  prohiber  (i).  On  a  pensé  que  les 
époux  ne  pouvoient  conseutir  mutuellement  des 
donations  irrévocables.  Nous  avons  vu  cependant 
que  cette  faculté  leur  avoit  été  accordée  sous  la 
législation  romaine,  qui  admettoit  en  principe 
la  révocabilité  des  donations  faites  entre  les 
époux. 

L'abrogation  de  don  mutuel  provenoit  dono 
d'une  autre  cause.  Il  avoit  été  adopté  avec  la  pré- 
somption de  survie  et  les  réserves  en  faveur  des 
enfans;  il  devoit  disparoître  avec  elles  de  noire 
législation  nouvelle. 

§.  îO.  Le  nouveau  système  de  législation  tend 
également  h  ^amener  les  règles  physiques  du  mti- 
riage ,  comme  on  le  'voit  dans  la  disposition  dti 
projet  de  loi,  qui  concerne  le  second  mariage 
Il  supprime  en  effet  Tannée  du  deuil,  et  lui  isubs*- 
titue  le  délai  de  diî^  mois,  qui  est  exigé ,  pour 
prévenir  la  confusion  départ  (2). 

Je  me  suis  expliqué  sur  le  système  desr  pays 
^outumiers,  oii  l'usage  de  l'année  du  deuil  n'exis- 
toit  que  dans  les  mœurs.  Je  me  bornerai  donc  à 
faire  observer  que  la  prohibition  énoncée  dans 
le  projet  n'est  sanctionnée  par  aucunes  peines. 

Mais  je  n'ai  pas  le  dessein  do  les  provoquer; 
nous  aurions  trop  à  rougir  si  le  désir  de  les  éviter 


(1)  DansVart.  z6o  adopté  par  Tart.  1097  du  code  civil, 
(a)  Par  l'art.  asi8  di|  code  cîtjI. 
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iofroduisoit  ime  jurisprudence  analogue  à  la  dé- 
icisioû  du  collège  df s  pontifes  (1). 

Mai«  je  ne  trouve  dans  aucun  projet  les  dispo* 
titions  de  Tédit  contre  les  mariages  indignes  des 
veuves.  Ce  qui  prouve  qu'il  sera  tacitement 
abrogé.  On  a  sans  doute  pensé  qu'il  s'agissoit  de 
distinctions  nobiliaires;  nidis  Tëdit  s'appiiquoit  k 
toutes  les  femmes  qui  Consentoient  à  deÀcendm 
dans  un  rang  trop  inférieur,  par  Tefiet  de  leur 
j^econd  mariage. 

Quoique  cette  dégradation  ne  soit  plus  mar^ 
quéo  dans  les  lois,  peut-on  croire  qu'elle  n'exis- 
tera plus  dans  les  mœurs?  p6ut<*on  même  désirer 
de  voir  supprimer  une  disposition  qui  pcotégeoit 
du  moins  les  veuves  opulentes. 

Les  séductions  d'un  second  époux  n'ont  pas  en 
efi'et ,  pour  objet ,  un  rang  qu'il  ne  sauroit  parr- 
tager.  Une  voit,  dans  la  passion  qu'il  ituipirc, 
fit  qui  fait  oublier  à  une  femme  égarée  toutes  las 
convenances  sociales,  qu'un  moyen  assuré  pour 
)a  dépouiller  de  sa  fortune. 

Les  dispositions  de  cet  édit  sont  même 
plus  que  jamais  nécessaires  pour  conserver 
quelque  hoqneur  au  mariage,  et  pour  le  distin*» 
guer  de  cette  imion,  encore  illicite,  du  conçu- 


(i)  Des  ]arîscoTisii)tes  distingues  ont  pense?  que  la  violation  da 
la  défense  devoit  produire  la  nullité  du  mariage.  Je  ne  partage 
pas  I*îur  opinion;  mais  la  fav^iur  (ju*e!le  a  obtenue,  prouve  u.x\ 
retour  marque  vers  des  idées  plus  morales.  Elle  a  et»?  rcje!.  e  par 
la  cour  de  caasution^  arrêt  du  29  (octobre  iSlx;  voy.  Deaeye^s 
\Si3^,  p.  a^ 
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binage ,  oîi  tous  les  rangs  et  toutes  les  conve<^ 
nances  sont  également*  mis  en  oubli.  Une  dispo* 
Ution  de  même  nature  avoit ,  presque  seule ,  con- 
servé leur  séparatioA  sous  le  régime  des  loiâ 
Papiennes. 

§.  1 1.  Il  nous  reste  à  considérer,  dans  le  projet 
de  code,  les  règles  sur  les  secondes  noces,  que 
l'intérêt  des  enfans  avoit  motivées.  Elles  étoient 
de  deux  sortes.  La  première ,  et  la  plus  irapor-^ 
tante,  réservoit  aux  enfans  du  premier  lit  la  pro- 
priété de  tous  les  dons  que  l'époux  survivant 
avoit  reçus  de  son  époux. 

Le  projet  de  code  accorde  à  Fépoux  remarié 
la  pleine  propriété  des  deniers  et  autres  effets 
mobiliers,  qui  sont  néanmoins  Tobjet  le  plus 
ordinaire  des  donations  entre  les  époux ,  comme 
Jes  tribunaux  Tout  fait  observer.  Il  est  vrai  qu'on 
Je  réduit  à  l'usufruit  des  immeubles  qu'il  a 
recueillis  de  se^  précédens  mariages  (i). 

Mais  cette  disposition  n'a  pas  le  caractère  d'une 
réserve  en  faveur  des  enfans  du  premier  lit.  Elle 
produit  même  un  efl'et  contraire  ;  car  elle  em- 
pêche l'époux  remarié  de  leur  restituer  ces  im- 
meubles, et  Toblige  à  les  partager  également 
lentre  les  enfans  de  ses  mariages  subséquens. 

Il  est  remarquable  que  la  loi  même  du  17 
nivôse  de  l'an  II  ait  été  moins  défavorable  aux 


(i)  Voy.  Jes  observ.  du  trib.  de  Lyon ,  p.  77;  et  rarl.  161  du 
(Ure  des  Dqu^Uoos, 
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ënfans  du  premier  lit;  mais  l'autorisation  du 
divorce  n'existoit  encore  que  dans  une  loi  tran- 
sitoire. Si  Ton  en  fait  une  loi  définitive ,  il  faudra 
bien  que  toutes  ces  dispositions  relatives  aux 
intérêts  pécuniaires  des  enfans  issus  du  mariage , 
disparoissent  d'un  système  de  législation  qui  sup-  ' 
pose  même  l'abandon  de  leurs  intérêts  personnels 

les  plus  importans  (i). 

» 

§.  1 2.  La  seconde  des  dispositions  de  l'ancien 
droit,  qui  avoit  pour  objet  l'intérêt  des  enfans 
du  premier  lit,  concernoit  les  dons  faits  au  second 
époux^Le  projet  de  code  l'a  fîdèlemenft  conservé ,. 
en  réduisant  ces  donations  à  une  part  d'enfani; 
et  à  un  simple  usufruit. 

On  a  objecté,  contre  cet  article  du  projet i 
qu'il  n'est  pas  juste,  lorsque  l'enfant  a  sa  part  en 
propriété ,  que  l'époux  n'ait  la  sienne  qu'en  usu-» 
fruit  (2).  Cependant ,  le  principe  de  l'ancien  droit,- 
qui  n'admettoit  qu'un  petit  nombre  d'exceptions', 
étoît  de  réduire  tous  les  gains  nuptiaux  à  l^isu- 
fruit.  La  jurisprudence  avoit  ainsi  expliqué  les 
dispositions  de  l'édit^  qui,  en  effet,  n'étoientpas 
assez  précises. 

Le  projet  de  code  a  doncVéritablement  suivi 
l'ôsprit  de  ces  dispositions;  mais  elles  supposent 
un  sacrifice  de  l'intérêt  des  époux  à  celui  des 

(i)  Toute  réserve  des  dons  du  pre'cedent  époux  en  faveur  dea> 
cnfans,  a  ^té  en  effet  abolie  par  Tart.  1098  du  code  dvit. 

(2)  V.  Tart.  161  du  titre  des  Donations  ;  et  les  obsenr.  du  Icitu 
de  Paris ,  p.  i55. 
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enfans ,  qni  sera  ea  oontFadicûon  9V«c  Tesprlt  d(a 
notre  législation  nouvelle ,  «i  ello  admet  défini^ 
tivemeut  le  divorce  (0- 

§.  i3.  En  terminant  sur  ces  graves  innovations,' 
je  dois  reconnoiire  que  t'antorisation  dn  divorce 
n'en  a  pas  toujours  été  le  prétexte.  On  anroit 
rendu  trop  odieuse  cette  institution  nouvelle ,  si 
opposée  d'ailleurs  à  nos  anciennes  mœurs. 

Mais  on  avoît  établi  en  principe  Taffranchis- 
$ement  absolu  de  tous  les  biens.  On  le  regardoit 
comme  incompatibfe  avec  le  douaire  et  avec 
toutes  ces  réserves  qui  gênoient  le  libre  exercice 
de  la  propriété. 

On  avoit  même  séduit  plusieurs  bons  esprils', 
et  le  principe  de  la  liberté  des  biens  ^  aiudi  pré- 
senté dans  les  .abstractions  rigoureuses  de  la 
théorie ,  n'a  pas  moins  produit  de  désastre3  que 
celui  de  la  liberté  des  personnes. 

Déjà  il  avoit  fait  disparoître  les  fondations  sur 
lesquelles  reposoient  depuis  si  long-temps  les  ins- 
titutions et  les  établissemens  les  plus  utiles  à  la 
société  civile  ;  son  niveau  destructeur  pénétroit 
^Iprs  dans  les  familles  pour  anéantir  les  fondations 
qui  avoient  jusqu'à  cette  époque  été  la  base  de 
leur  prospérité  :  mais  on  se  rassuroit  par  une 


M*. 


(i)  Cest  ce  qui  a  été  reconnu  dpTès  la  discussion  de  l'art.  i6i 
éù.  projet.  Oa  lui  a  substitué  l'art.  log&du  code  civil ,  qui  décide 
^ue  Tëpoux  alita  sa  part  en  propriété. 
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maxime  dont  le  déplorable  abus  a  passé  en  pro« 
verbe  ;  ou  «acrifioit  tout  pour  con$e7ye^  les  prin- 
cipes (i). 


(i)  Périssent  les  colonies!  et  sauvons  les  priiicîpes. 


/ 


k  « 
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CHAPITRE  XLV. 


Des  Dots. 


^.  I.  Je  n'ai  considéré  le  contrai  de  mariage 
que  dans  ses  rapports  avec  les  dispositions  matri- 
moniales. Ses  conventions  les  plus  importantes 
ont  un  autre  objet  ;  elles  concernent  la  société 
des  biens  qui  va  se  former  entre  les  époux. 

L'itifluence  du  nouveau  système  de  législation 
n'est  pas  moins  marquée  dans  ces  sortes  de  con- 
ventions. »Fai  néanmoins  du  éviter  d'en  faire  suc- 
cessivement connoîlre  les  règles  ;  car ,  pour  eit 
exposer  avec  clarté  les  diverses  variations,  iî 
étoit  indispensable  de  les  oSrir  dans  leur  en- 
semble. 

On  distingue  deux  régîmes  dififérenis  pour  la 
société  des  biens  entre  les  époux  ;  le  régime  des 
dots,  et  celui  de  la  communauté.  Le  régime  des 
dots  a  reçu  ses  dé veloppemens  principaux  sou» 
une  jurisprudence  qui  admettoit  le  divorce. 

11  ne  faut  donc  pas  espérer ,  dans  les  règles  de 
ce  régime ,  la  même  analogie  que  Celles  du  ré- 
gime de  la  communauté  me  donneront  ensuite 
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bcca^ôn  de  faire  obseiçver/aVec  les  prîacipeâ  du 
nouveau  système  dé  lé^Iation.  NéaADioins^  son 
influenee  sera  marquée  dans  lui  graud  nombre 
de  réformes  utiles  introduites  par  les.lcHS  decT 
princes  chrétiens  et  par  la  jurisprudence.  • 

Le  régime  dotal.avoit  été  adopté  daQs- les  pays 
du  droit  écrit ,  où  il  s'étoit  intimement  lié  à  toutes 
les  habitudes.  On  ne  voit'  donc  pas ,  san^  q)ii6lque 
surprise,  cette  lacune  du  projet  de  code  qui 
annonce  Tîntention  de  l'abroger  tacitement. 

Au  surplus,  le  plan,  de  cet  ouvrage  m;'obIige 
k  faire  connoître  le  régime  dotal  ;  mais  cette  pro^» 
position  de  l'abroger  m*autorisera  encore  a  exa- 
miner comment  on  a  pu  choisir  Tépoque  actuelle 
pour  lui  préférer  exclusivement  un  autre  régime^ 
qui  n'avoit  jamais  e&isté  simultanément  avec  le 
divorce. 

§.  2.  Je  dois  eonsidérér  d'abord  une  question 
fondamentale ,  et  qui  est  commune  a^s:  deux  ré- 
gimes ,  quoiqu'elle  y  soit  diversement  décidée* 
Les  biens  de  la  femme  sont-ils  libres  de  plein 
droit  entre  ses  mains  ?  et  une  clause  expresse  esU 
elle  indispensable  pour  les  engager  comme  do-: 
tàU^? 

Cette  question.étoit  décidée  pour  l'affirmative 
dan^  Je  droit  rpmaiu;  Nous  avons  vu  en  effet  que 
issprinces  chrétiens  n'avoient  pu  parvenir  qu'à 
rendre  au  tQariage  les  caractères  d  un  contrat 
civil. 

La  constitatioa  de  dot  forma  ainsi  la  base  de 
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ee  mariage.  Les  règles  de  la  sooiétë  des  biefit; 
^i  anroient  dû  âtre  rabardoonées  à  oefies  de 
fonion  des  personnes ,  loi  ooBimtim^pièmMt  wMi 
leur  propre  nature. 

Connue  les  €onven(io&s  ^tUss  ne  peuvent 
produire  lecu:  effet  qu'à  Fégard  des  I»ens  qor  ont 
été  Tol^et  d'une  clause  précise ^^m dut  admettre; 
en  fmncipe ,  que  les .  biens  de  la  femme  qui 
m'avoient  pas  été  engagés  resteroient  libres  entre 
ses  mains. 

C'est  ce  qu^explique  une  loi  de  l%éodose, 
on  Ton  peut  aussi  remarquer  le  caractère  en  neih> 
veau  système  de  législation,  <pÀ  ne  permet  pas 
d'introduire  arbitrairement  des  règles  nonveSes* 
Ce  prince  avoit  parfaitement  ap^u  la  vëritaUs 
rtgle  sur  kl  société  des  biens  entre  les  époaz  ; 
mais  n'ayant  pu  faire  triompher  encore  le  prin^^ 
cipe  dont  elle  étoit  la  conséquence ,  il  ne  se  crnt 
Ipas  autorisé  à  la  déclarer  obligatoire. 
'  «  Il  seroit  plus  eonTëoaftfe,  dit-il  «  que  la 
femme  entrât  avec  ses  biens  sous  Fautorité  éi 
celui  à  qui  elle  confie  sa  personne  ;  mais  fl  n'eift 
pas  en  pouvoir  du  législateur  de  s'éc»rter  des 
règles  du  droit  ciiril ,  en  âutetisant  le  mari  è  )6mr 
de  biens  qu'elle  ne  lui  a  point  engagés  (i).  » 

§.  Z.  Le  mariage  indissoluble  ayant  ensmts 
Jprévâlu  dans  la  législation,  il  fiit  permis,  'san^ 
iilesser  les  règles  de  droit  civil,  dé  sanctionner 


(i)  L.  8,  God.  de  pacttt  coiit.  ,  V,  14. 


f,t  prineipe  que  T)^ëQcl03e  jEiivoit  4-4^  reconnu  ; 
jBjiais  Je  i^cdt  roi^din  ^.tojt  âxé ,  at  l'oiy  fiit  qbllj^é 
de  ptmeiyex  Ipsxèglçis  ^jgi'il  ayçit  établies  pour 
jp  f  ^ W(B  ide;5  dotSà 

.  ut  Sniyanjt  le  pri»cjîjp,e  n^tjç^rel  du  lien  du  ;tt^f • 
fciaga»  ç^t  Poinat,  tous  les  biep^  4p  h  fèmtM 
jH^Tfol^nt  étrié  dQtali;s:  ^  a)^  Tubage  a  exMj;^  uofi 
jci#use  03:jxtjesse  (i).  »II  entendoit,  p^r  J^sfiga^ 
la  règle  que  les  lois  romaines  a  voient  comspryiéç; 
]>  ^gîrne  4e  la  p0u\aiw»uté  s'éu^at  for^é 
iQVfik  ;iouveaiji  syf.tème  4e  législation^  pjçi  j^ér 
fii44^4èsrorigine,  q«P  JlPMS  Ijes  Wens  4e  Jjpi  i*em,m§^ 
4$toif9i)t,  4e|Jilein  ^rcit^  réjpi^të^  dotawc^  T0Ue  fi^ 
pltiêtfï^  i'inftiienae  de  oe  ptifljçijpjp  daws  Ij?  pay^  4^ 
f^rfiit  4crit,  que  I'jqh  cpmipenf^pi^  à  so.ute<iir  h 
nécessité  d'une  clause  expresse ,  pour  ^$fi4l^ 
Jîbces  ie$  biens  4e  la  fkmiskd.  Cette  jurispri^dencd 
MY^lt  même  acquis  4éjà  beaucoup  4e  fayeur  (a)* 
,  lifi^  jWJUeur^  4u  projet  de  code  l'pnt  adoptée  (3j[^ 
jiA^ifL^Ue  n'étoit  plus  la  con^équeijice  des  prinr* 
cîpos  du  joouveau  droit  oivôl^ 

1^.  ^.  Après  avoir  considéré  le  principe  cqjjèr* 
iû^ji  s^\V^  deux  régimes  ^  je  dois  remopter  à  ro-» 
^lagîi^e  4U  régime  des  dpts.  Il  emprunta  d'abordl 
plusieurs  rëgles  dû  maridige  par  confarréation  oft 
par  achat,  qui  étoient  alors  les  plus  usités ,  et 
4jttiJaii8oient  passer  la  ftmnM ,  avec  tous  ses  biens  | 

(i)  Titre  des  DoU,  pr. 

(aj  Voy.  le  Bépert,  4*  ëd. ,  t».  Dot,  Ç.  8,  n*.  la. 

(5)  Elle*  est  aussi  consacHe  par  Tart  x54i  du  code  cifil^ 


à 
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SOUS,  la  propriété  de  son  mari.  La  jprincîpalcf  dd 
ces  règles  fut  celle  qui  attrîbuoit  au  mari  la  pro^ 
prîété  absolue  des  biens  engagés  comme  dotanr^ 

Lorsque  Tusage  de  la  répudiation  se  fut  intrcr^ 
duit  y  on  donna  à  la  femme  répudiée  une  action 
pour  répéter  sa  dot.  «  Là  fréquence  des  divorces^, 
4it  Heineccius ,  conduisit  ensuite  à  modifier ,  dans 
d'autres  cas,  le  droit  absolu  de  propriété  da 
mari  (i).  » 

Mais  la  constitution  de  dot  n*étoit  point  de 
Tessence  du  mariage.  «  Il  est  établi ,  dit  Justi- 
nien ,  par  les  lois  anciennes ,  et  par  nos  propres 
constitutions)  que  le  mariage  peut  avoir  lien  pat 
le  seul  consentement  des  parties ,  et  sans  qn*il 
soit  nécessaire  de  former  des  conventions  sur  k 
dot  (2).  » 

Néanmoins,  Majorien  avoît  porté  une  loi  pour 
'déclarer  nuls  les  mariages  faits  sans  constitution 
dotale  ;  mais  cette  loi ,  qui  ne  fut  publiée  que 
dànsTempire  d'Occident,  tomba  aussitôt  endé- 
suétude.  Je  n'en  aurois  même  fait  aucune  mention', 
si  elle  n'eût  pas  été  l'origine  de  la  disposition 
des  capitulaîres ,  qui  mettoît  la  constitution  de 
dot  au  nombre  des  formes  essentielles  du  ma- 
riage. J'en  ai  fait  menlion  quand  j'ai  traité  de 
Torigine  du  douaire  (3). 


(i)  Àntîq.  rom. ,  Il ,  8 ,  $.8  et  9. 

(2)  Questions  de  M..  Merlin  ,  ▼<>.  Mariage ,  $•  8. 

(3)  V.  la  8«  nor.  âe  Majorien ,  de  Tan  458.  Voy.  au^î  le  t:h.3S 
de  cet  onVrag». 
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.  §•  5/  La  constitution  de  dot  étoît  faîte  par  le 
père ,  par  la  femme ,  ou  par  un  étranger.  Gomme 
elle  formoit,  dans  l'origine ,  une  véritable  alié* 
nation  y  la  femme  devoit  être  autorisée  par  soa 
tuteur.  Cette  règle  fat  restreinte  aux  femmes  mi* 
neures,  après  raholition  de  la  tutelle  perpétuelle 
des  femmes. 

Nous  avons  vu  que  les  Romains  n*avoient  pas 
^abli  de  contrat  qui  oSrît  les  caractères  de  notre 
contrat  de  mariage.  Je  pourroîs  ajouter  qu'ils 
B*avoient  pu  former  de  contrat  de  dot  propre- 
ment dit  ;  car  ils  ne  consideroient ,  comme  un 
véritable  contrat ,  que  celui  auquel  ils  avoient 
4onné  un  nom,  et  attaché  une  action  particu- 
lière. 

Les  autres  contrats,  qu'ils  appeloient  contrats 
innommés t,  ne  produisoient  qu'une  action  utiles 
fort  inférieure  pour  sçs  effets  ;  mais  on  pouvoit 
leur  attribuer  une  action  spéciale  par  Feffet  d'un 
contrat  verbal  et  accessoire,  qui  s'appeloit  stipu- 
lation. Il  consistoit  en  deux  formules  solennelles, 
et  exactement  correspondantes ,  qui  dévoient  être 
prononcées  par  les  deux  parties  pour  former  le 
lien  civil  de  Tobligation. 

On  n  eut  d'abord  que  cette  voie  pour  attacher 
une  action  au  contrat  innommé  de  la  dot.  On 
imagina  ensuite ,  pour  favoriser  la  répétition  de 
la  dot,  un  contrat  verbal  et  accessoire,  que  l'on 
appela  la  dotis-diction  (i). 


(i)  BrissoD ,  de  formulis,  VI,  5*  i^- 
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Datfs  ce  éoiittat ,  on  it  exigea  ija^tme  sinle  foH 
iiitile  àoleûaelle,  qai  devoit  être  proifbaeée  pit 
cdttii  qdi  ooïistifiMit  la  ^t.  Il  MftiWtAt  ètte 
d'osarge  que  par  la  coîistittitioii  û&  la  ddrf.  Il  ékit 
eapre^sémeht  téservé  à  )â  feBdkmf ,  dtl  ^bilMtt 
<}a'ell6  faisoît  itlf6rte!ak^Jè(^  9(Â  htm,  et  à  né» 
asceudans  paternels.  Il  produisoît  seul  fl^ltîktt  éi 
dôt(i). 

Cette  action  ëtoft  ail  iiombf ^  dès  tfttioifi'  ie 
bontie  fo»,  ôd  de  ceUès  qui  adfDèttôiênt  iôiiféé  IM 
interprétations  d'éqtAtêi  Ùà  àVtiiî  ioi^dméÈmî 
déùiàé  qu'elle  fie paâsi^dA  p<9|àt  au<  hë]itl«r9(«> 

§.  6,  Ces  divef^é  fèstriôtiôfis  imt^JéÀ  pSH  îè 
législateur ,  prouvent  qu'il  n*avoit  pas  voulu  Eure 
du  contrat  de  dof  un  contrat  .païkiôdllëi:.  Sbn 
intention  avoit  été  uniquement  td*àsturër  k  \i 
feninie  ^  après  la  mort  de  son  mari  ^  ou  apf  ^  îe 
divorce^  les  moyens  de  jrèôottvter  pronïptémënt 
iàdot»  et  de  contracter  aussitôt  un  autre  ivAi 
jfiage  ;  aussi  Gujas  â-t-il  fait  observer  que  t'acliôn 
de  dot  n'étoît  proprement  qu  une  action  ett  <e^. 
Côuvrement  de  la  dot  (3)* 

La  constitution  de  dot  ne  forma  un  véritable 
contrat  que  sous  Théodore  le  jeune.  Cél  êtb^^ 
rëûr  ordonna  même  qu'elle  poûrrôit  désôj^maià 


^*'-  •  '  »-  ■  t'  '  ."  .  I  .  Il  I  J.JI'  i^i."  '  ■  .f    II  I  il     i    <  I    i^M^»»— 11.11  .     II.        »*    .'m 

(i)  Autrement  appele'e,  r«  tt±(irié. 

(2)  V.  Cujas,  ad  l  ao,  %,  8 ,  ff.  FamU-J excbc. ,  X,  a.i  çt  a4 
1.  lo,  cod.  de  partis,  II,  3. 

(3)  Ad  çod.  d«  ^rei  uxovi*  s^cti^'ne,  V,  x3L 
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être  eoBsentie  par  une  simple  promesse  et  «ans 
aucune  solennité  (i^ 

.  Jqstinien  donna  ensuite  k  FactiOB  de  dot ,  en 
l'unissant  à,  Faction  qui  naîssoit  de  la  stipulation^ 
wx  caractère  et  des  effets  plus  favorables  aux  intér, 
rets  de  la  femme  (2)« 

r  • 

•  §.  7.  Les  clauses  de  la  constitntioa  n'étoient 
pas  toujours  précises;  la  dignité  la  plus  ordi^ 
naire  avoit  lieu  quand  le  père  survivant  consti- 
taoit  la  dot;  en  Fétablissapt  si^ les  biens  paternels 
H  maternels,  il  négligeoit  souvent  de  apéei6ér 
dans  qfuelle  proportion  il  entouloit  les  faire  oon^^, 
tribuer. 

Jastioien  décida  cette  question  par  une  loi  qui 
a  produit  ensuite  beaucoup  de  discussions;  il 
|>rononça  que  la  dot  seroit  prise  en  entier  sur 
lés  biens  du  père,  et  qu*on^  ne  recourroit  sur 
les  biens  nsatarnels,  que  dans  le  c^s  d'insu& 
sance. 

.  L^etBpereur  Léon  ^  raisonnant  sur  les  priacq^^s 
qui  ont  introduit  dans  la  suite  la  communauté 
des  biens ,  ordonna  que  les  biens  paternels  et 
maternels  contribueroient  chacun  pour  moitié. 
Cujas  adopta  cette  décision  dont  il  accrut  ainsi 
Tautorité  (3). 

Mais  elle  ne  semble  admissible  que  dans  le  ré- 


(i)  £n  Tau  4^^»  1.  6,  ood.  de  àotis  prom.  »  V,  xx. 
(a)  Cod.  ttt.  de  rei  uxor.  bcI.  ,  V»  x3. 

(3)  V.  la  ai*  nov.  <U  Léos;  et  Cujas,  ad  L.  uit.  cod.  de  dotis 
|>roxii. 
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gime  OÙ  la  sociétë  des  biens,  établie  entré- leji 
époux ,  autorise  à  présumer  qjie  la  dot  est  cowh 
tituée  sur  les  biens  maternels  comme  sur  les  biens 
«paternels;  il  n'en  est  point  ainsi  dans  le  régime 
dotal. 

Tous  les  produits  de  la  dot  et  de  la  collabora** 
tîon  commune  entrent  dans  les  biens  du  père, 
80US  la  condition  qu'il  :  supiportera  seul  tontes  les 
charges  du  mariage  ;  mais  la  dot  des  eofans  est 
au  nombre  de  ces  charges,  

Il  existe  donc  une  présomption  légitime  pour 
faire  supporter  la  dot  par. les  biens  paternels,  et 
cette  présomption  doit  être  admise  toutes  les  fois 
qu'elle  n'est  pas  détruite  par  des  clauses  précises. 
La  décision  de  Justinien  (\it.donc  généralement 
suivie  dans  tous  les  pays  de  droit  écrit* 

Il  faut  néanmoins. excepter  ceux  qui  étoient 
dans  le  ressort  du  parlement  de  Paris ,  qui  a  voient 
adopté  la  juriprudence  fondée  sur  l'autorité  de 
Gujas. 

Il  appliquoit  ainsi  une  règle  qui  appartient  à 
un  autre  régime ,  à  celui  oii  les  charges  du  m^** 
riage  doivent  être  supportées  par  les  biens  de  la 
communauté  (i). 

§.  8.  On  peut  considérer  comme  une  dîflB-» 

(i)  V.  Bardel,  tom.  I,  liv.  II,  ch.  34-  L'art.  i545  du  rode 
civil  a  pris  l'inverse  de  *a  dtrcibion  de  Justioiea.  Il  a  supposé  que 
rin|eiitioi!  df  l'époux  survivant  ëtoil  toujours  de  constituer  la  dot 
SUT  \v.b  biens  de  l'époux  dtcéiie'.  C'est  la  règle  des  autres  contrat» 

civils  ,  fient  le  çonlrat  de  niariji^e  ne  sera  bientôt  plus  distingue. 
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bulté  de  mêuie  nature ,  celle  qaî  rësaltoit  de  la 
eonstitatioQ  de  dot,  faite  conjointemeut  par  le 
pèrp  et  par  la  mère ,  sans  distîngaer  poar  qiielle 
Ipart  ils  prétendoient  s  engager.  Cette  diffîcolté 
ne  paroit  pas  s*étre  présentée  dans  le  droit  ro- 
main, où  le  père  stipuloit  seul  dans  la  constitution 
dotale. 

'  Elle  a  voit  été  résolue  dans  les  pays  de.  droit 
^crit,  sur  des  principes  analogues;  La  mère  étoit 
présumée  avoir  voulu  contribuer  à  la  dot  en  pro- 
portion de  ses  biens ,  et  jusqu'à  concurrence  de 
la  légitime,  que  sa  fille  auroit  pu  y  prétendre  (i). 
Mais  dans  ceux  quiétoient  du  ressort  du  par-* 
lement  de  Paris ,  on  décidoit  que  le  père  et  la 
mère  snpporteroient  chacun  la  dot  pour  moitié. 
Je  ferai  la  même  observation  sur  cette  décision , 
plie  esf  contraire  aux.  intérêts  de  la  femme ,  et 
aux  principes  du  régime  dotal  (^2,)^ 

§.  9,  Les  principes  que  je  viens  d'es^poser  ser-. 
voient  à  décider ,  dans  le  droit,  rbmain ,  la  plu-^ 
part  des  questions  qui  pouvoient  s'élever  sur  la 
garantie  des  choses  données  en  dot  ;  pendant  long- 
temps cette  garantie  ne  fut  accordée  que  contre 
le  père- 

J'ai  .prouvé,  en  effet,  que  lorsque  le  père 
constituoît  uuç  dot,  il  ne  faispit  qujs  remplir  une 


(i)  V.  Mornac ,  ad  l.  ult.  ,  cod.  de  dotis  promis. ,  V,'  ii  *  et 
Henrys,  liv.  IV,  quest.  5i. 

(a)  La  jurisprudence  du  parlement  de  Pari^  a  été  suivie  d^ns 
r^t.  1644  ^"  ^^^^  cIviK. 
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obligation  civilei  imposée  par  la  loi,  etsp^cidle^ 
ment  afiectée  sur  se^  biess  ;  il  devoit  donc  que 
garantie,  lorsque  le  mari  étoit  évincé  des  biens 
dotaux. 

Mais  y  à  regard  des  autres  oonstituans ,  le  mari 
n'ayoit  pas  d'aotion  en  garantie ,  parce  que  la 
constitution  de  dot  n'étoit  considérée  que  oonmie 
nue  libéralité  :  ce  qui  explique  pour  quel  motif 
la  dot  fut  mise  au  nombre  des  contrats  gratuits; 
la  dot ,  dit  Cq^s  ,  est  comptée!  pwmi  lea  doua*, 
fions  (i). 

L'exoeptioB  accordée  à  Tégard  du  père  n^ayoît 
même  p&ê  hCt  changer  ces  {Hrincipes;  oar  son 
ôbKgation  de  doter  n  avoit  commence  i  produird 
une  action  civile  que  par  la  loi  d'Antonin, 

Mais  la  constitution  de  dot  n'est  pas  une  vén* 
fable  donation ,  c^est  un  contrat  à  titre  onéreux; 
car  il  a  pour  objet  d'imposer  an  mari  Tdbiigatioa 
de  supporter  seul  les  charges  du  mariage. 

Ainsi ,  quoique  le  principe  do  Tancien  droit  se 
fut  maintenu ,  on  ^ivolt  admis  toutes  les  inter- 
prétations d'équité  qui  pouvoient  le  modifier 
Lorsque  la  dot  avoit  été  fournie  en  un  objet 
estimé,  comme  cette  estimation  prodaisoit  les 
effets  de  la  vente ,  on  accordoit  au  mari  Tactioa 
de  l'âcliat  en  cas  d'éviction.  Dans  les  autres 
cas,  celui  qui  avoît  oonstîtùé  là  dot  n'étoit  tenu 

(I)  V.  V^fct,  «aP^^Jd. ,  XXI,  a,^  S'  "  î  e»  Cups,  incod  ,lib. 
VUï,  lir.  (). 
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à  la  garantie  qu'ea  vertu  d'ane  stipulation  ex^ 
presse  (i/. 

Mais  Justinien  considéra  que  la  constitution  de 
dot,  lors  même  quelle  étoit  volontaire  dans  son 
origine ,  avoit  une  cause  perpétuelle  qui  ne  pou<« 
voit  êlre  éludée;  il  ^tabUt  en  conséquence  que 
la  stipulation  de  garantie  seroit  toujours  supplëéç, 
dans  la  constitution  de.  dot  ^2). 


:  tk^Tàji  la  loi  de  Sérère^e  fflA  flicf^K  ifBfrtheM»  iftMo^ 

(a)  V.  la  loi  I,  S*  1 9  ctià.  le  rei'  iixor,  ;  et  tptùkéloi^  iStf» 
f}i|ço4edTU. 
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CHAPITRE  XLVI. 


Effets  de  la  Dot. 


*  §.  I.  OK  avoit  distingue  le  droit  légal  des  dots; 
de  celai  qui  résultoit.  des  conventions;  le  droit 
légal  fut  formé  des  règles  qui  étoient  la  consé-* 
quence  nécessaire  de  la  constitution  de  dot, 

La  principale  de  ces  règles  concernoit  le  droit 
du  mari  sur  les  biens  dotaux.  Nous  avons  vu  que 
dansTorigine  il  acquéroit  un  droit  d^  propriété 
irrévocable  ;  on  décida  ensuite  que  ce  droit  seroit 
résolu  par  le  divorce;  enfin,  on  prononça  la 
résolntion  pour  tous  les  cas  de  dissolution  du 
mariage. 

Justinien  fît  du  droit  du  mari  une  fiction  légale, 
uniquement  destinée  à  lui  assurer  tous  les  effets 
de  la  propriété  ;  il  adopta  pour  cette  fiction  les 
principes  de  remphythéose,  récemment  emprun* 
tée  des  Grecs.  La  femme  n^étoit  censée  avoir 
aliéné  que  le  domaine  utile  qui  étoit  destiné  à 
supporter  les  charges  du  mariage,  jusqu'au  mo- 
ment de  sa  dissolution  (  i  ). 

Mais  dans  cette  hypothèse  même ,  il  y  avoît 

■I  ■       II— — t— ^M— — — B^— *— — — W^—  ■  ■————1—» 

(i)  L.  3o,  cod.  de  jure  dot.^  Y,  12;  et  Ferez,  ad  h.  tit. ,  ^.  2. 
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lôtijoiirs  nne  translation  de  propriété  en  favenr  da 
mari;  elle  suffisoit  pour  le rendEre  capable  d^exer-^ 
cer  tontes  les  actions  de  sa  femme  :  c*est  à  ce  titra 
qu'il  conserva  Faction  en  revendication  desbiena 
dotaux  (i). 

Cette  jurisprudence  a  été  contestée  dansleres^ 
sort  du  parletnent  de  Paris,  où  l'on  pensoit  qiio 
le  mari  ne  pou  voit  exercer  que  les  actions  mobi*- 
lières  et  possessoires  de  sa  femme  ;  mais  on  avoit 
emprunté  cette  règle  du  régime  de  la  conoma^ 
nauté,  oii  nous  verrons  que  les  biens  propres  do  fai 
femmeue  passent  pas  dans  la  propriété  du  marias). 


I.- 


§.  2.  Avant  que  le  droit  de  propriété  du  ttiàri 
eût  été  ainsi  réformé ,  il  avoit  produit  de  grav^ 
abus  :  la  répudiation  arbitraire  en  avoit  été  ïoti^ 
gine. 

Vainement  on  avoit  décidé  que  ce  droit  séroit 
résolu  pAr  le  divorce ,  le  mari  se  hâtoit  de  ditei'- 
per  les  biens  dotaux  avant  de  prononcer  la  rëpu^ 
diation. 

Pour  mettre  un  ferme  à  ces  abus ,  AugostÀ 
publia  la  fameuse  loi  Julia,  sur  le  fonds  dofà); 
Cette  loi,  suivant  quelques  jurisconsultes, fbmia 
un  des  chefs  des  lois  Papiennes  ;  le  plus  grandi 
nombre  a  péiisé  qu-elle  ne  fut  jamais  insérée  que 
dans  la  loi  Julia  sor  les  adultères  (3).  »  • 


^ 


(i)  L.  II,  cod.  de  )ure  dot.,  V,  la. 

(a)  Roussilhe,  delà  dot,  $.  aiy.  L'art.  i549ducode  civil  attribue 
•u  mari  Taction  en  revendicatioa  pour  les  biens  dotaux. 
(3)  Heinecc. ,  antiq/ ,  II  »  d.  •   •  • 


La  loi  Joli»  âéS^oit  w  mari  4!%)iif^'i  .1^ 
le  eonséoteltteiit  éeitaftume,  le$  itmo^Pt3iH4ê 
lmj8ot  qâi  étoûnrt  àtaés  tt  It/dh;  eJ^0  4^ii^4Q^ 
imi  de  bs  li^poiiiéipier  é  mtoiâ  Jiyi^  (ô^  flou/ 
isentement.  Auguste  présumoit,  avec  jiwiQÉi  9  .^ 
laiewmé  6â  détenAÛiiéroU  4iti|)  wéwof^ià  k  iOes 
objigatioilis  Btàa^sànx/^y  âpot  ett#  ii'ii4[K^0vÀ9Î| 
pas  d!aiiocd  lés  ccoisécipMttCM  1 

La  {MKdtttttticm  àdién^bthiomiltmàfiek 
ém  In  utanundbln  icdàari  jimÊt-ittmm^h 

«domestique  vBt  ^  &âqnitt»Lffaiilt  iÇie  Je  tflMX 
faîsoù  de  soU  ascendant  ;  en  coiiséqaence  Josti^ 

txkn  àé^W^w^&et^ifti/»  k^s  «UémUî/ojp^s  ^. jné^é 

^  $.  î>lo2rfle;lvisii^en,9'^y4^tj9i^^ 
«ittttiavés  ans  <t-a<m«itipni  piii^i^,  ^¥Hd'<K9W{3inâ^ 
:^enir  hts  é»$  (pie  h  )to)4rw9e  ^o^^4u4irjfofcp 
àvoit  occasionnés  ;  aussi  ne  fut-elle  pas  re^ffUi^oj^ 
Aedroitço^tumièr^  q^s'^oji&tfmâi^v^f  Yfijfqqfixé 
AxjL  ttoariiigc)  indissplnble^ 

heXiymnm^  et  qiielqaës  jpa|rf^  vciisi^^  uyj^nt 
demandé  de  suivre  1^  ii^n^  jjuir^^wUHiçe^  ^Ihp 
lewlat  accordée  p^  1^  dé^l^tration  4e,  1^4  ;J0 
parlement  de  f^afis|^ptqdi|ta4ép}prj3tionxyxmai0 
itte  fègle  générale^ jet  raliénafînn  rin  fni^fljs  dnla^ 
fut  depuis  permise  V   avec  le  coaseotemeat  de 

(i)  L.  I ,  J.  i5 .  cod..4e  rci  uxor.  ^  V^  i3* 
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la  femme,  dans  tontes  les  proVmces  de  droit  écrit 
^(Jbi  étoient  de  son  ressort* 

Le  projet  de  code  propose  qne  Ton  pnisse 
Mipider  dans  le  contrat  f  înaliémâstlité  absolne  du 
fonds  â6tal  ;  mais  if  ne  paroît  pas  qn'eile  pui^ 
être  ainsi  le  résultat  des  conventions  privées  (i); 

Je  ctoîrois  plus  convenid>lé  d*adopter  ia  jnris^ 
prndence  établie  par  Justimen;  les  afbns  tpA 
l'avoient  inspirée  <sont  plus  que  jamais  à  redon» 
ter  depuis  fios  lois  nouvelles;  elles  ont  d*aBleurs^ 
6té  à  la  femme  et  aux  es&ns  le  secours  eonbre^ 

t 

les  dissipations  du  mari,  qui  leur  avoit  été 
assuré  par  l'hypothèque  des  gpin^  légau^,  çt,$urr 
tout  par  les  lois  sur  le  douaire  (^). 

§.  4.  On  voit  par  ces  explications  .que  le  carac- 
tère de  llnaliénabilité  n'étoitpas  le  même  dans  les 
deux  jurisprudences.  Gq  qui  explique  pourgnoi 
On  décidoit  diversement  la  question  si  le  mari 
pou  voit  demander  la  révocation  d'uQje  y  enfè  qu'il 
«voit  lui-même  faite  et  garantie. 

Dans  les  pays  oii  Ton  suiv.Qit  i^  loi  de  ^ustî- 
nîen,  on  accordoit  cette  action  au  mari,  sur  1p 
motif  que  la  nullité  de  la  vente  étoit  absolue.,  et 
tenoit  à  Tordre  public  (3). , 

■■    ■  ■■    "J"  Il  ■■  ■  ,MH         ■. .  .  .     I     I     I     II  1^  I     j    I      iimmi^mrmm^   .  n.  i f 

.     {0  Vo^.. le. titre  i\i  Contrat ^e  ybifà?\tf^^.^X^'  ia3.. 

(a)  Cette  jurisprudence  a  été  adoptée  par  l'art^  i554  an  cojo 
civil.  ' 

(3)  Voy. ,  poqr  le  langùedoc^  Catlslan,  'lir.  V,  ébap.  y;  et 
Serres,  ÎI  ,8;  et,  potirlaiPjroreA|^,  IBôillftct^ny  a,  cbap,  iif 
«t  Dupervîer^lonu  11. 
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Dans  les  pays  de  droit  écrit  du  resso]:t  du  paf^ 
lement  de  Paris ,  on  reFusoic  cette  actioa  au  mari» 
et  même  aux  enfans  héritiers  du  mari.  Car  jla  loi 
Julia  n'avoit  établi  qu'une  nullité  relative  (i}; 
On.s'étoit  contenté  d'accotder  aux  biei^s  dotatiK 
la  même  protection  qu'aux  biens  du  no^iueur ,  et 
l'on  ayoit  appliqué  la  règle ,  qui  ne  permet  pas 
au  mineur  d'attaquer  Taliénationi  qu^nd  il  se 
trouve  héritier  de  son  tuteur  (2). 

Cette  jurisprudence  ne  me  paroît  pé^s  se  cbn- 
«cilier  avec  les  motifs  qui  sollicitent  le  rétablisse-: 
ment  de  la  loi  de  Justinien  (3). 

§.  5.  Le  fonds  dotal  n'étoit  pas  seulement  ina- 
liénable 5  il  étoit  imprescriptible.  Ces  deux  règles 
dérivoient  du  même  principe.  C'est  pour  ce  motif 
qu'elles  étoient  diversement  modiGéës  dans  les 
deux  jurisprudences. 

.  Ainsi  4  l'on  y  décidoit,  en  sens  contraire,  la 
question  si  le  fonds  dotal  devoit  être  soumis  à 
la  prescription  par  l'effet  de  la  séparation  dés 
biens.  Cette  question  est  fort  importante  pour  fa 
conservation  des  biens  dotaux  ;  car  la  défense  de 
les  aliéner  devoit  cesser  avec  celle  de  les  pres- 
crire ,  qui  n*en  étoît  que  la  conséquence. 

Dans  la  jurisprudence  qui  s'étoif  formée  sur 
lès  principes  dé  k  loi  de" Justinien ,  Catetan  nous 


(i)  Voy.  Roussilhes,  de  la  dot,  §.  384  «*  s. 
(a)  Vôy.  Bjoussiihes,  iâli/;  et  Polhier^  de  la  Vente,  §.  168. 
(3)  L'art.   i56o  iLu  code  di'd  autorise  le  mari  à  fiiire  re'voquer 
aliéna  tioli. 


CHAPITRE  XL  VI,  §.  6.  497 

atteste  que  la  séparation  de  biens  ne  soumettbit 
pas  les  biens  dotaux  à  la  prescaription.  On  déci- 
doit  la  mênie  question  pour  Taffirmative,  dans 
les  pays  de  droit  ëcrit  qui  étoient  du  ressort  du 
parlement  de  Paris  (i). 

Les  motii^  déjà  allégués  semblent  m'autoriser 
è  réclamer  pour  le  nouveau  droit  la  jurisprudence 
attestée  par  Catelan  (2). 

§.  6.  Les  effets  de  la  constitution  dotale  ces- 
soient  par  toutes  les  causes  qui  nécessitolent  la 
restitution  de  la  dot.  Mais  la  constitution  dotale 
elle-même  étoit  sans  efiet,  quand  le  mariage 
n'avoit  pas  été  contracté.  Nous  avons  vu  com- 
ment il  fut  établi  que  les  biens  donnés  au  futur 
époux  ne  recevroient  le  caractère  de  dot  que  par 
le  mariage  (3). 

.  La  restitution  de  la  dot  ne  peut  pas  régulière- 
ment avoir  lieu  pendant  le  mariage.  Néanmoins, 
on  considéra  d*abord  cette  restitution  comme  lé- 
gitime ,  quand  elle  a  voit  été  volontaire  de  la  part 
du  mari.  On  ne  croyoit  pas  pouvoir  Tautoriser  à 
réclamer  contre  une  obligation  qu'il  s'étoit  lui- 
même  imposée. 

L'illégalité  de  cette  restitution  anticipée  fut 
aperçue,  lorsque  les  vrais  principes  eurent  été 


(i)  V.  Catelan  et  Vedet,  IV,  45;  et  Roussîlbe,  $.  43i. 

(a)  Cependant  Tart.  iS6i  du  code  civil  donne  une  décision 
contraire.  Elle  me  semble  peu  d'accord  avec  la  dispQsitioji  de  Tart^ 
i56o. 

(3)  L.  X  ,  S*  ^)  ff*  P^o  dote,  XLI,  g. 
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miônx  détenniuës.  La  prohibition  des  doûàtiotM 
entre  les  époux  n*avoit  ëtë  jusqu^âlors  qu'une  Id 
arbitraire ,  on  reconnu  quelle  rësultoit  de  ïë 
nature  même  de  Tunion  côi^jugale. 

La  restitution  anticipée  de  la  dot  étoit  con- 
traire i  cette  loi  ;  car  elle  formoit  nue  donation 
indirecte.  En  cou^ë<|uence ,  Thëodose  le  jeune  la 
dëclara  illicite,  et  il  accorda  au  tnati  une  action 
pour  se  faire  indemniser  des  fruits  dont  il  avoit 
été  privé  (i). 

§.  7.  Néanmoins ,  la  restitution  de  là  dot  pon- 
voit  être  exigée  pendant  lé  mariage ,  pour  des 
caà'ses  légiiitn^s ,  qui  ëtoient  appréciées  par  le 
juge.  La  principale  de  ôes  causes  étoit  le  déran- 
génitent  des  affaires  dti  mari  «  qui  donhôît  de  justes 
craintes  pour  la  sûreté  de  la  dot 

On  aôcordoit  alors  une  action  à  ta  lêmine  pour 
en  obtenir  la  restitution.  Mais  ôh  ne  lui  permet- 
toil  de  faire  valoir  son  fa^^othèque,  et  surtout 
de  réôlatner  les  effets  de  cet  assignat  spécial 
qu'elle  trmt  voit  dans  la  donation  à  cauâe  de  noces, 
qu^à  l'époque  de  la  dissohrtiott  du  mariage.  L'in- 
digence du  mari  étoit  ainsi  devenue  tine  des 
causes  les  plufs  ordinaires  du  divorce  >  et  des 
malfaeuïs  inrprévus  amenoient  presque  inévita- 
blenaeiit  4a  rupture  de  oette  unton^cpH  noroît  dû 
en  être  le  soulagement. 


(i)  En  Pan  409,  I.  3,  c.  Theod. ,  de  dotîbus,  III ,  x3  j  I.  i  , 
cx>d.  il  dos  C9DStante ,  V,  19. 


\ 
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^astinien ordonna  que  lafemme  pourroîte!ter)3et 
îson  hypothèque,  et  même  réclamer  les  eflfets  de 
la  donation  à  causes  de  noces ,  sans  avoir  besoin 
de  provoquer  le  divorce.  Il  exigea  seulement 
qu^elle  prouvât  le  péril  de  sa  dot  par  le  désordre 
des  affaires  de  son  mari  (i). 

Telle  fut  Tôrigine  de  la  séparation  de  biens  )a^ 
diciaire,  introduite  dans  le  dessein  de  faire  cesser 
une  des  causes  du  divorce.  Elle  lajssoit  subsister 
)e  caractère  d'inaliénabilîté  quiavoitété  imprimé 
4Bta  fonds  dotal. 

Si  la  proposition  d'abroger  tacUisment  te  ré* 
^me  dotal  n'est  pas  accueillie,  il  faut  espérer  que 
le  fonds  dotal  ne  cessera  pas  d'être  inaliénable  et 
imprescriptible,  par  TeSet  et  la  séparation  de 
biens.  Cette  règle  est  sage  en  eHe^mème  ;  tjat  lA 
^séparation  de  biens  peut  n'être  que  temporaire , 
iBt  la  réserve  du  fonds  dotal  est  relative  à  l'intëréè 
des  enfant  et  des  farïiilles ,  aussi  bien  qu'à  celui 
de  la  femme.  Mais  cette  règle  est  surtout  nécè^ 
«aire  seus  le  régime  du  divorce ,  comme  je  Tai 
déjà  preuTé  (2). 

§.  8.  L'acttoû  en  restif lition  de  la  dol  étoit  deta 

■  ■  I    ■    I  ■  ■    ■  ■  ■    I  I  '  ■     I.       ■  M  ■     1       w  ■         I  I      I  ^ 

(s)  Vay.  l  2%  tihê,f»à.  dfiî«n  dot»  Y|  vk;ét'fcêéet,Bi 

Pandect. ,  XXIV,  3,  $.  19.  '    i  '  •'    X 

(a)  Les  art.  i56i  et  i563  du  codé  civil*  pafoissent  avoir  ëlabli 
^e  ^ègk  conU'^û^e  /  £X  Vjojx  b  pu  ronac^uor  .aiusi  ^onfl^ieii^  les 
cours  des  anciens  pays  de  droit  écrit  en  éludent  les  applicattbns. 
Toy.  surtout  un  arrêt  de  la  cour  d'AîX|  du  18  février  iBiS^  et  les 
•bservation»  de  Sirey ,  y8i3|  U  ^  P.  909  et  it'j^    • 

Z2. 
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nature  une  action  propre  à  la  femme  ;  car  le  mari 
ëtoit  censé  toujours  avoir  contracté  avec  elle. 
Néanmoins ,  lorsqu*elle  étoit  soumise  à  la  puis^ 
sance  paternelle ,  la  restitution  n'étoit  valable  que 
par  le  consentement  de  son  père. 

Mais  le  père,  à  son  tour,  ne  pouvoit  recevoir 
cette  restitution  qu'au  nom  de  sa  fille  «  et  de  son 
aveu.  Ce  qui  distinguoit  la  dot  du  pécule,  Car  le 
père  a  voit  la  faculté  de  reprendre  le  pécule;  mais 
il  ne  pouvoit  priver  sa  fille  de  sa  dot. 

Lorsque  le  mariage  étoit  dissous  par  la  mort 
de  la  femme ,  le  père  obtenoit  la  restitution  de 
la  dot  qu*il  avoit  fournie,  et  que  Ton  appeloit  la 
dot  profectice.  Ce  fut  la  première  origine  du  re- 
tour légal.  Mais  oi^  pouvoit  aisément  le  rendre 
illusoire ,  quand  la  femme  avoit  été  émancipée» 

Il  suffisoit  pour  cet  objet  jd'un  divorce  véri* 
table  ou  simulé  avant  le  décès  de  la  femme.  Elle 
acquéroit  ainsi  le  droit  de  se  faire  restituer  sa 
dot,  et  pouvoit  en  disposer  à  sipn  gré*  Plusieurs 
décisions  des  Pandectes ,  qui  eurent  pour  objet 
de  réprimer  cette  fraude ,  prouvent  qu'elle  étoit 
devenue  assez  fréquente  (i). 
.  Onaccordoit,  pour  la  restitution  des  sommes 
dotales ,  un  délai  qui  fut  fixé  à  un  an  par  Jus^ 
tinien.  Mais  il  ordonna  de  restituer,  aussitôt  après 
la  dissolution  du  mariage  ^  tout  ce  qui  de  voit  être 
rendu  en  nature. 

§.  6.  Les  exceptions  du  mari  contra  raction 


(0  V.  PolWer,  Pand. ,  XXIV ,  3,  S-  •• 
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en  restitution,  s'exercèrent  d  abord  par  voie  de 
retenue  sur  la  dot.  Jusliuien  abolit  ce  mode  de 
procéder ,  qui  avoit  entraîné  de  graves  abus.  Mais 
il  laissa  subsister  les  retenues  qui  avoient  pour 
pbjet  rindemnité  des  dépenses  faites  aux  biens 
dotaux;  car,  suivant  Texpression  d'Ulpien,,  ce» 
dépenses  diminuent  la  dot  de  plein  droit  (i). 

Les  retenues  qui  concernoient  les  actions  en 
délit  avoient  déjà  été  abolies  avec  le  jugement 
de  mœurs.  Celles  qui  étoient  motivées  sur  les  sous- 
fractions  faites  par  la  femme ,  ne  pouvoient  avoir- 
lieu  que  dans  le  cas  du  divorce  ;  et  le  législateur 
l'avoit  assez  réprimé  par  ses  lois ,  pour  que  Tac- 
tiotn  des  choses  soustraites  pût  suffire. 

Les  retenues  les  plus  favorables  étoient  celle» 
qu'une  loi  expresse  avoit  calculées  sur  le  nombre 
des  enfans  pro venus  du  mariage.  Mais  Justinien 
jBe  voulut  pas  laisser  subsister  une  disposition  qui 
révoquoit  en  doute  si  les  sentimens  de  la  nature 
pouvoient  suflBre  pour  en  faire  remplir  les  de-^ 
voirs  (2):  Cette  confiance  du  législateur  semble 
annoncer  qu'en  rétablissant  les  droits  de  la  femme, 
il  étoit  parvenu  à  ranimer  les  ^Sections  mater-^ 
nelles. 

Parmi  les  exceptions  du  mari ,  je  ne  dois  pas 
omettre  celle  qui  résultoît  du  bénéfice  de  compé- 
tence ,  qui  eût  été  mieux  nommé  d'insuffisance^ 
C'étoitun  bénéfice  accordé  à  certains  créanciers, 


;  1.  5,  $.  2,  ff.  de  j^açtif^ 
action..  ^.  S?. 


^j^— .^—i     I  ^  ■       .1    iiW  i^»-—  — ^■— — ■ ■!     Il 

(i)  Schultîng,  ad. Ulpîan  ,  tit.  6,  .J.  9;  1.  5,  ^.  2,  ff.  d 
dot. ,  XXIII ,  4  *  ^^  Vînnîus,  ad  tît.  de  action.  ^  ^.  Sy. 
(a)  L.  uQic.y  5'  ^}  ^^^*  ^®  ^^^  uxor. ,  V^  x3. 
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qui  avoieut  des  droits  aux  égards  de  leurs  déhl^ 
teurs. 

En  vertu  de  ce  bénéfice ,  ils  ne  pouvoient  être 
condamnés  pour  une  plus  forte  somme ,  que  pour 
celles  qu'ils  pouvoient  payer  sans  se  réduire  à 
nne  trop  grand  détresse.  Mais  on  substitua  dans 
le  droit  français  à  ce  privilège ,  une  action  pouif 
obtenir  des  aUmens« 

§.  lo.  L'article  en  restitution  accordée  à  la 
lemme  n'étoit  pas  toujours  soumise  aux  preuves 
rigoureuses  qui  sont  généralement  exigées  pour 
les  autres  sortes  de  répétitions.  La  responsabilité 
du  mari  y  suppléoit  dans  certains  cas  ;  car  lorsque 
la  dot  avoît  été  seulement  promise ,  il  avoit  con^ 
tracté  l'obligation  d'e^  opérer  le  recouvrement. 

Mais  souvent  ce  recouvreme^t  ne  pou  voit  s'ef» 
fectuer  que  par  des  poursuites  contre  un  parent 
donactaire ,  ou  contre  son  beau-rpère ,  auxquels  il 
devoit  des  égards  ;  même  contre  sa  fenmie  «  qui 
avoit  promis  aa*delà  de  ses.  véritables  noyens.  II 
$e  présentoit  donc  des  difficultés  très-graves  dan& 
les  décisions  snr  lea  e£^ts  d/d  la  responsabilité  da 
mari. 

Les  iîitôrprétations  de  la  jurisprudence  sur  Ie& 
questions  qui  en  sont  résultées  ^  peuvent  offrir  un 
exemple  sensible  de  ses  progrès  dans  le  droit 
Romain  et  dans  le  d^t  écrit.  Qa  m^e  permettrsi 


fi)Inslil.  de  Serre»,  tV,  6,  $.  K;  ^  Copier,  a^  P^iidect... 
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d'en  faire  usage  pour  expliquer  les  .vives  récla- 
mations des  pays  de.  droit  écrit,  contre  cette 
olause  d'abrogation  absolue  de  leur  jurisprudence, 
qui  termine  le  projet  de  code  civil. 

On  les  a  trop  légèrement  attribuées  à  leur  atta* 
ohement  pour  d'anciens  usages.  On  pourra  aisé- 
ment reconnoître  qu'elles  avoient  des  causes  bien 
plus  graves. 

§.  1 1.  La  jurîspnidence  sur  les^  effets  de  la  res« 
ponsabilité  du  mari ,  avoit  été  ainsi  résumée  dans 
le  droit  romain ,  par  une  décision  d'Ulpien. 

«  Lorsque  la  dot  a  été  promise  par  un  tiers , 
il  faut  distinguer  si  elle  avoit  pour  objet  l'acquit 
d'une  obligation.  Dans  ce  cas,  le  mari  doit  être 
déclaré  responsable  du  défaut  de  poursuites.  Mais 
si  la  dot  étoit  une  véritable  libéralité ,  le  mari 
pourra  être  excusé  de  ses  ménagemens  envers  un 
donateur,  auquel  les  lois  attribuent  le  bénéfice  de 
compétence. 

~»  Si  la  dot  a  été  promise  par  le  père ,  ou  si  la 
femme  s'est  dotée  elle-même ,  le  défaut  de  paie- 
ment sera  au  risque  de  la  femme.  Le  juge  pour-^ 
roit-il  consacrer  ses  prétentions,  lorsqu'elle  re- 
proche à  son  mari  de  ne  pas  avoir  employa  des 
voies  de  rigueur  pour  pUiger  son  père  au  paie--^ 
ment ,  et  à  plu^  forte  raison  ^  pour  l'y  contraindre 
elle-mênaeHfi^  ?  » 


/ 


(i)t  L.  33L,  ff.  XXIII ,  h  ^e  m^  ^oV 
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La  dëcision  d'Ulpien  rëgloit  encore  I»  furls- 
prudence,  à  Tëpoque  où  Justinien  Tinséra  dans^ 
ses  Pandectes.  Mais  il  ne  faut  pas  se  méprendre 
sur  le  sens  de  ce  titre  de  loi ,  qui  ^  été  donné  aux 
décisionsdes  jurisconsultes  adopiéesparJastinien. 

La  véritable  autorité  de  la  loi  n'appartenoit 
qu'aux  lois  rendues  par  le  peuple  sous  la  répu- 
blique ,  par  le  sénat  et  par  les  empereurs  sons 
l'empire.  Les  décisions  des  jurisconsultes  n'a  voient 
qu'une  autorité  d'interprétation ,  qui  leur  avoit 
été  confirmée  par  Auguste  et  par  d'autres  empe- 
reurs, mais  qui  ne  faisoit  aucun  obstacle  auxpron 
grès  de  4a  jurisprudence. 

On  pourroit  la  comparer  a  celle  de  npsauLciens 
arrêts  de  règlement.  Lorsque  J,ustinien  les  inséra 
dans  ses  Pandectes  ,  il  n'eut  pour  objet  que  de 
choisir  çntre  les  décisions  des  jurisconsultes  celles 
auxquelles  il  vouloit  conserver  cette  autorité. 
Mais  il  n'en  changea  pas  la  natui;e  (i). 

§.  la.  L'autorité  de  ces  décisions  iot  la  même 
dans  nos  pays  de  droit  écrit-  C'est  ce  qui  explique 
les  modiGcalions  que  celle  d'Ulpien  avoit  reçue, 
et  que  Calelan  a  ainsi  résumées  :- 

Cl  Le  mari  est  responsable  de  la  dot ,  toutes  les., 
fois  qu'elle  a  été  promise  par  un  ti«rs  ,  «t  qu'il 
n'en  a  pas  exigé,  le  paiement  au  terme  fixé  par 
le  contrat.  On  ne  doit  pas  distinguée  entre. Je  dé-. 


'j  ^  .  ■  ■  ■ 

(0  Baçli ,  Hist.  juris,  e'i  stiLl»  ,  I.V,  i ,  scct  â,  S  ^ 
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biteùr  et  le  donataire  ;  car  là  dot  est  toujours  pro- 
mise à  titre  ouéreux,  puisque  le  inari  s  est  en-^ 
gagé  j  en  racceplant ,  à  supporter  seul  les  charges 
du  mariage. 

»  A  l'égard  de  la  dot  promise  par  le  beau- 
père  ,  le  mari  devient  responsable  lorsque  dix 
ans  après  Tépoque  du  mariage,  ou  du  terme  fixé 
pour  le  paiement,  il  n'a  encore  exercé  aucunes 
poursuites.  Car  ce  n'est  pas  user  de  rigueur  que 
d'accorder  successivement  des  délais  pendant 
dix  ains;  de  plus  longs  retards  ne  peuvent  être 
l'effet  de  la  condescendance ,  ils  prouvent  une 
négligence  grave ,  qui  suffit  pour  mettre  la  dot 
aux  risques  du  mari. 

»  Quand  la  dot  a  été  promise  par  la  femme , 
on  ne  permettra  pas  qu'elle  se  fasse  un  titre  contre 
son  mari,  des  ménagemons  dont  il  a  usé  à  son 
égard.  Maison  admettra  plus  aisément  la  preuve 
que  la  dot  a  été  comptée  au  mari. 

»  On  doit  exiger  rigoureusement  cette  preuve  ; 
car  il  faut  prévenir  les  avantages  indirei^ts  entre 
les  époux ,^,  et  les  fraudes  envers  les  créanciers. 
Mais  après  dix  ans  écoulés,  on  pourra  se  rendre 
moins  difficile.  Ainsi ,  une  quittance  de  la  dot 
sera  valable ,  quoiqu'elle  ne  fasse  pas  mention 
de  la  numération  réelle  des  espèces  (i).  » 

On  peut  voir  par  ce  seul  exemple  ^  quelle 
étoit  la  jurisprudence ,  que  Texpérience  de  tant 


\ 


(0  Arrêts  de  Catelan.,  llv.  IV,  ch.  46, 
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de  siècles  avoit  fondée ,  et  que  l'on  veut  abolir 
par  une  clause  d'abrogation  générale  (i). 


(i)  Uabrogation  ayant  été  prononcée ,  on  a  remplacé  cette  jurU« 
prudence  par  Part.  iSbg  du  code  civil.  On  peut  voir,  dans  les 
commentateurs  ,  combien  ils  ont  éprouvé  de  difficultés,  soit  pour 
développer  les  applications  de  cet  article  ,  soit  pour  en  concilier 
le  sens  avec  une  règle  contraire,  qui  tst  établie  par  Fart.  iSoa  du 
même  code. 


\ 


CHAPITRE  XLYII,  §>  i;  Saj 


CHAPITRE  XLVII. 


Des  Pactes  dotaux. 


§.  I.  Il  me  r^ste  à  traiter  da  droit  oonven* 
tionnel  des  dots  ,  ou  des  pactes  dotanx.  «  On  ne 
doit  pis  les  confondre,  ditHuber,  ^vec  les  pactes 
de  loariage;  car  ees  derniers ,  qui  forment  le 
contrat  de  mariage ,  embrassent  toutes  les  con« 
Tentions  relatives  aux  droits  et  aux  intérêts  de» 
deux  époux.  Mais  les  pactes  dotanx  ne  sont  re-« 
)ati&  qu'à  la  constitution  dotale  (i).  » 

Les  pactes  dotaux  étoient  favorables,  et  Ton 
regardoit  comme  licites  tous  ceux  qui  n^étoient 
pas  prohibés  par  les  lois.  Cette  prohibition  éloit 
exprimée  par  des  clauses  générales,  mais  on  les 
modiGoit  par  les  interprétations  d'équité  ,  qui 
fnrent  toujours  d*un  grand  usage  dans  les  con*^ 
ventions  de  cette  nature^ 

Ainsi,  une  première  règle  déclarant  illicites 
tons  les  pactes  qui  étoient  contraires  à  la  natura 
de  la  dot,  on  n'auioit  pas  pu  stipuler  que  les 
fruits  tourneroient  en  accroissement  de  la  dot,  ou 

f   _         m      - «  _  . •  r  » ^  '  . 
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(i)  A4  Pand. ,  iit.  4t  Pa^  d^id*>  i  1^ 


5o8  LOIS  DU  MARIAGE, 

qu'ils  seroient  perçus  par  Id  femme.  Mais  cas 
clauses  seroient  devenues  licites  dans  le  cas  oïi 
les  fruits  de  la  dot  auroient  pu  seuls  former  un 
csipital  considérable ,  et  dans  celui  où  la  femme 
auroit  voulu  s'en  réserver  une  partie  pour  Itd 
tenir  lieu  de  paraphernaux  (i). 

Une  autre  règle  rendoit  illicites  les  pactes  con- 
traires à  Tobjet  de  la  dot  ;  tels  étoient  ceux  qui 
auroient  eu  pour  objet  de  diminuer  sa  valeur,  ou 
même  de  proroger  les  délais  dans  lesquels  le 
mari  devoit  la  restituer  après  le  divorce  y  et  ses 
héritiers  après  sa  mort. 

Cette  explication  fait  voir  que  Ton  considë- 
roit  généralement  comme  contraire  à  l'objet  dé 
la  dot,  tout  ce  qui  pouvoit  apporter  un  obstacle 
au  nouveau  mariage  de  la  femme.  C'est  par  ce 
motif  que  la  plupart  des  pactes  dotaux  déclarés 
spécialement  illicites ,  sont  dérogatoires  aux  règles 
établies  par  la  restitution  de  la  dot;  «  car,  disoit 
Paul ,  il  est  de  l'intérêt  public  que  les  femmes 
recouvrent  leur  dot,  afin  qu'elles  puissent  se 
remarier  (2).  » 

§.  2.  On  admettoit  par  un  semblable  motif 
toutes  les  clauses  qui  pou  voient  assurer  la  prompte 
restitution  de  la  dot;  c'est  ce  qui  fit  accueillir  les 
clauses  de  cautionnement  pour  la  restitution  dé's 


(i)  Pothier,  ad  Pand. ,  XXIII,  4,  S-  9  ^t  s.;  le  co^e  rivil, 
art.  i549,  admet  cette  interprétation. 

(a)  Huber,  iMf  §.  a  ;  Pothier^  eod.  lit.,  $.  a* 
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deniers  et  ^es  autres  efièts  mobiliers;  car  elle 
n'étoit  pas  assurée  par  des  précautions  légales , 
comme  celle  du  fonds  dotal 

Mais  Tusage  des  cautions  qui  garantissoient 
la  restitution  des  deniers  dotaux  entraîna  bientôt 
de  graves  abus.  Les  discussions ,  et  même  les  corn* 
plaisances  scandaleuses  qui  en  résultèrent,  firent 
reconnoître  combien  un  pareil  contrat  étoit  opposé 
à  la  dignité  et  à  la  pureté  que  le  législateur  voU't 
loit  rétablir  dans  le  mariage. 

Théodose  ordonna  en  conséquence  que  tout' 
pacte  de  cautionnement  pour  assurer  la  restitu- 
tion de  la  dot ,  seroit  nul  de  plein  droit  :  si  la  eau-* 
tion  avoit  été  fournie,  en  conséquence  de  ce 
pacte,  son  engagement  cessoit  par  la  seule  dis^ 
position  de  la  loi  (i). 

Il  paroit  que  cette  loi  fut  éludée ,  car  Justinien 
crut  devoir  renouveler  la  défense  d'exiger  des 
calmions.  «  II  est  contraire  aux  bienséances,  dit- 
il,  que  la  femme,  qui  s*est  confiée  elle-même  à 
la  foi  de  son  niari ,  montre  pour  ses  biens  tant 
de  méfiance ,  et  qu'elle  emploie  pour  les  con- 
server des  moyens  toujours  dangereux  pour  la 
fidélité  conjugale  (2).  n 

Cette  jurisprudence  fut  admise  sans  difficulté 
dans  le  pays  de  droit  écrit  ;  mais  dans  ceux  qui 
étoient  du  ressort  du  parlement  de  Paris,  on  td- 
léroit  les  cautions.  Hkus  en  verrons  la  cause  qaand 

(i)  An 39a,  I.  un.,  c.  Théod. ,  de  6dej.  dot ,  III ,  iS  i  Heînecc. , 
«d  Pand. ,  XXIII ,  3 ,  S  >9^- 

(a)  L.  a ,  çod.  n«  fidej.  dot,  V,  ao. 
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nous  traiterons  de  Thypothèque  de  là  femme  > 
mais  il  me  semble  que  les  motifs  donnés  par  Jus>- 
tinien  mëritoîént  une  grande  considération  (i). 

§.  3.  L'effet  des  pactes  dotaux  étoît  déterminé 
par  des  règles  analognesà  celles  quî  avoîent  pour 
objet  Finterprétation  et  les  effets  des  pactes  de 
mariage.  Ainsi ,  la  femme  pouvoit  changer  les 
pactes  dotaux  pendant  le  mariage;  si  l'on  reftt* 
soit  ce  droit  à  un  étranger,  c'est  qu'à  l'égard  de 
la  constitution  dotale ,  lé  mari  n'étoit  jamais  censé 
contracter  qu'avec  sa  femme  (3). 
^  Les  pactes  dotaux  étoient  restreints  dans  les 
-termes  précis  de  la  stipulation  ;  les  pactes  stipU' 
ié%  pour  le  cas  de  divorce ,  restoient  sans  tÉetj 
quand  le  divorce  n'avoit  pas  eu  lieu.  Mais  si  mi 
pacte  éhonçoit  d  une  manière  générale  le  cas  de 
la  dissolution  du  mariage ,  il  s'àpplîquoit  à  toutes 
les  manières  dont  le  mariage  pouvoit  être  dis- 

:SOUSJ(3). 

Je  considérerai  sépar^ent  éèVLX  clauses  pbs 

mporta)ites,etqniontétéenâûited'isiigrandu$age 

-dans  le  contrat  de  communauté;  elles  avôient 

pour  objet  de  changer  hinatiare  des  biens  qui 

étoieat  constitués  en  dot. 


f^ 


•éÊ^^mmm  I        1 1  r  — ^^É<l1fci 


....  ,  ■  \ 

(i)  Lacombe  sur  Despeisses  ,   li^^  la  Dpt,  sect.  a^   J.   x5. 
flm.  i55o  du  cadè  civil  consacre  Is^irispruclence  du  parlement 

tre  TTTTÎS. 

(a)  Li  xOf  f .  I  ;  et  i.  7,  ff.  ^  ptJàs  ddtal. 

(3)  y.  1.  3 ,  ff.  de  pactis  dot,  XXHI»  4  ;  et l^dHec^  di  h.  lit., 

3»   33.  ^.  -.^.- 
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§•  4.  Ainsi  9  la  clause  d'estimation  dcmnoit  à 
rimmeuble  la  nature  des  deniers  dotaux  ;  car  il 
le  faisoit  passer  dans  les  biens  du  mari,  pour  lui 
substituer  le  prix  détermine  par  Testimation. 

Cette  clause  produisoit  tous  les  effets  d'un» 
vente ,  elle  mettoit  le  fonds  dotal  aux  risques  du 
mari;  la  femme  pouvoit  néanmoins  lui  intej^dirNd 
la  faculté  de  l'aliéner ,  en  se  réservant ,  par  une 
convmition  expresse ,  la  faeulté  de  reprendre  k 
son  choix ,  rin^meuble  ou  le  prix ,  à  la  dissolu? 
tion  da  mariage  (i). 

Lorsque  cette  réserve  avoit  été  omise ,  ^  que 
ie  mari  etoit  poursuivi  par  ses  créanciers ,  la  femme 
étoit  exposée  à  perdre  les  choses  dotales  qui  se 
troûvoient  confondues  avec  les  biens  du  mari  par 
TeSet  de  Testimation  ;  Justinien  vint  i  son  secours 
en  lui  accordant  le  droit  de  les  revendiquer  (a)> 

^  §.  5.  Quoique  l'estimation  desbiens  dotaqx  pro- 
duisît l'effet  d'une  vente,  elle  n'étoit  pas  confondue 
avec  lé  contrat  civil  de  cenom;  lesjurisconsuîtes 
«voient  parfaitement  distingué  les  caraotères  par- 
ttcuHers  à  ces  tM)nvèntions  faites  entre  les  époux. 
Ainsi,  tant  que  les  choses  estimées  existoîenl 
en  nature ,  il  étoit  permis  de  réclamer  une  estir 
mation  plus  équitable  ;  car  Faffection  conjugale 
ne  pouvoit  admettre  que  l'un  des  époux  s'enri*- 
chît  aux  dépens  de  'Celui  qui  lui  étoit  uni  pajc  des 


(i)  L.  II ,  ff.  de  futiâo  dot. ,  XXII ,  5. 

(a)  L.  'àOfCoà,  de  jure  dol,  V,  la;  0|teUa,  Ht.  IV i  icb.dèb 
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Ken&aassi  intimes,  et  toutes  les  dctîoiiçr  eotre les 
ëponx  étoient  des  actions  de  bonne  foi  (i). 

On  trouve  dans  les  lois  cîi^iiès  une  règle  con-» 
traire,  fondée  sur  une  loi  d'Ulpien;  elle  décide 
tque  la  femme  mariée  eh  majorité  ne  peut  récla- 
mer contre  une  eistimation  trop  foible. 

Mais  le  sens  de  cette  loi  a  été  si  mal  interprété , 
que  Pothier  fa  citée,  au  contraire,  comme  un 
développement  de  la  règle  qui  autorise  les  époux 
à  réclamer  contre  l'estimation  ;  aussi  cette  déci- 
sion est-elle  l'ouvrage  d'un  annotateur,  dont  lès 
opinions  n'eussent  pas  dû  être  confondues  avec 
celles  que  la  rare  sagacité  de  Domat  avoit  rendues 
si  reeommandables  (2). 

Dans  nos  pays  de  droit  écrit,  on  ne  présumoit 
la  vente  que  lorsque  l'intention  des  parties  avoit 
^té  bien  déterminée  :  car  Testimàtion  pouVoit 
avoir  eu  pour  objet  de  régler  les  droits  du 
-fisc  (3). 

§.  6.  A  regard  de  la  clause  d'emploi  de  deniers 


•     (i)  L.  6,  $.  a,  ff.  de  jure  dot. ,  XXIII ,  a;  et  Cu)asy  obserr.» 
lib.  XVII)  cap.  I. 

(2)  V.  Téd.  de  1777,  titre  de^Dots,  sect.  i,  n*.  16,  la  î.  la, 
5. 1 ,  ff .  de  jure  dot.  ;  et  Pothier,  Pand. ,  XXI V,  3,  §.  S7.  Je  pour- 
•rots  ofirir  bien  d'autres  preuves  ^  qu^en  confondant  les  suppléinens 
.avec  le  texte  des  /o!s  cici/es,  on  a  dénaturé  ce  bel  ouvrage.  Les 
annotateurs  en  ont  tellement  méconnu  l'objet,  qu'ils  ont  inséré, 
dans  plusieurs  titres ,  des  lois  dont  la  suppression  étoit  justifiée 
dans  le  préambule. 

(3)  C'est  dans  ce  motif  que  Fart.  i552  du  code  civil  a  exigé  une 
déclaration  expresse ,  pour  que  Pestimation  donnée  à  l'immeuble 
4«tal  produisit  les  effets  d*une  vente. 
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totaux ,  elle  produisoit  un  effet  contraire  y  car  elle 
tendoit  à  leur  donner  le  caractère  d'un  immeuble  » 
et  à  leur  assurer  tous  les  avantages  du  fonds 
dotal. 

Cette  convention  d'emploi  fut  d'abord  légale-, 
ment  présumée,  et  Fimmeuble  acquis  avec  les 
deniers  dotaux,  reçut,  dansions  les  cas,  le  pri- 
vilège et  les  caractères  du  fonds  dotal  ;  mais  qette, 
présomption  étoît  souvent  préjudiciable  à  Tinté" 
rêt  des  créanciers  du  mari ,  et  Dioclétien  exigea 
que  la  condition  de  l'emploi  eût  été .  stipulée..  * 
dans  la  constitution  dotale  (i). 


§.  7«  Une  clause  bien  plus  essentielle  poUr  les 
intérêts  de  la  femme ,  ne  pou  voit  être  insérée  dans 
les  conventions  privées  :  il  falloit  une  loi  pour 
assurer  à  la  femme  une  hypothèque  privilégiée^ 

Cette  hypothèque  lui  fut  d'abord  accordée. par 
Dioclétien  (2)  ;  mais  souvent  la  sûreté  des  deniers 
dotaux  étoit  compromise  par  des  hypothèques 
antérieures. 

De  là  Tusage  des  cautions  que  Ton  persistoit  à 
conserver ,  malgré  les  prohibitions  de  Théodose  ^ 
et  que  Justinien  ne  put  abolir  qu'en  prononçant 
des  peines  très-sévères  ;  mais  l'effet  des  peines  eût 
été  douteux,  et  même  il  ne  pouvoit,  sans  injus- 
tice, exercer  une  rigueur  aussi  préjudiciable  aux 

■  -  ■  ■    ■  ■  ,.  » 

(i)  L.  54,  iF,  de  jure  dot.  ;  1.  i«,  cod.  h.  tît.;  et  Roussilhe, 
J.  184.  Cette  décision  a  été  insérée  dansTart.  i553  dû  codé  civil. 

(a)  L'an  agS ,  1. 10 ,  cod.  qui  j^btîOres ,  VIII  f\%\  et  Perc» ,  ad 
h.  tit.  I  J.  aa. 
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intérêts  de  la  femme ,  qa'dprès  avoir  pourvu  d'une 
autre  manière  à  la  conservation  de  ses  deniers 
dotaux;  il  ordonna  donc  qu^elle  exerceroit  son 
hypothèque  privilégiée ,  même  au  préjudice  des 
obligations  que  le  mari  avoit  contractées  avant 
€on  mariage  (t). 

Cette  extension  du  privilège  des  deniers  do- 
taux a  été  vivement  critiquée;*  les  motifs  qui 
Tavoient  inspirée  ont  même  été  altérés,  comme 
^'il  étoit  nécessaire  d'en  supposer ,  quand  les  vé- 
ritables motifs  étoient  aussi  évidens. 

Le  parlement  de  Paris  n'avoit  pas  reçu  cette 
extension  de  l'hypothèque  privilégiée  pour  les 
pays  de  droit  écrit  de  son  ressort  :  mais  il  avoit 
toléré  Tusage  des  cautions.  Nous  le  verrons  néan- 
moins admettre,  dans  le  régime  de  la€ommU' 
cauté,  une  hypothèque  de  même  nature. 

Le  parbment  de  Toulouse  étoit  le  seal  qui  eût 
reçu  la  loi  de  Justinien;  il  Ta  voit  même  modifiée 
par  la  jurisprudence  :  le  privilège  de  la  femme 
ne  pouvoit  être  exercé  qu'au  préjudice  des 
créanciers ,  qui  ne  lui  avoient  p^s  dénoncé  leur 
créance  avant  son  mariage. 
,  On  avoit  aussi  réglé  que  ce  privilège  htî  seroit 
personnel ,  et  ne  passeroit  ni  à  î^e^  créanciers,  ni 
À  ^^  héritiers,  à  l'exception  de  ses  enfans  (2).  Le 
privilège  de  la  femme  ainsi  restreint ,  ne  semble 

».  ...  .  . 

(i)  L.  ult. ,  cod.  qui  potiores^lPereK,  ad  tit.de  jure  dot,  $•  iB. 
a  justifie  cette  hypothèque , du  r^roche  qu'elle  excédoU  Ic«  droiB 
du  législateur. 

(a)  Serre»,  IV,  6,  S-  ^9.  ^ 
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pas  excéder  l'indemnité  que  nécessitoit  la  Héfense 
d'exiger  des  cautions  pour  la  sûreté  des  deniers 
dotaux.  Il  faut  encore  observer  que  la  grande 
publicité  exigée  alors  pour  les  mariages  laissoit 
moins  d'excuses  au  créancier  de  la  femme,  lors- 
qu'il négligeoit  ces  dénonciations,  qui  étoient 
d'ailleurs  également  d*usage,  en  plusieurs  autres 
c^ir  constances* 

Si  l'on  persistoit  à  trouver  cette  hypothèque 
trop  onéreuse,  on  pourroit  la  supprimer,  sans 
qu'il  fût  nécessaire  de  suivre  la  jurisprudence  da 
parlement  de  Paris,  et  d'admettre  des  cautions. 
Le  nouveau  système  hypothécaire  offre,  en  eflFet,' 
un  moyen  de  suppléer  les  dénonciations  que  le 
parlement  de  Toulouse  avoit  exigées  (i). 

§•  8.  Il  me  reste  à  traiter  des  biens  parapher-- 
naux;  on  appeloit  de  ce  nom,  qui  a  prévalu  sur 
celui  d'extra-dotaujc^  les  biens  restés  libres  entre 
les  mains  de  la  femme.  J'ai  fait  voir  qu'une  clause 
expresse  étoit  nécessaire  pour  engager  les  biens 
comme  dotaux. 

Mais  le  parlement  de  Paris  avoit  adopt^â  utie 
iliitre  jurisprudence  pour  les  pays  de  droit  écrit» 
situés  dans  son  ressort.  Il  exigeoit,  pour  obtisti* 
tuer  des  para phernaux, une  clause  qui  leur  don- 
nfât  ce  caractjère;  il  admettoit  néanmoins  celle  qui' 
lé   leur  imprimoit   tacitement.  Ainsi  ^  en  dési- 


««H 


(i)  Le  code  ciVil  a  adopté  sans  restriction  la  jiirbpradettce  du 
parlement  de  Paris.  Yoy.  les  art.  i5So  et  1572. 

33. 
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gaant  les  biens  qu'elle  se  constituoit  en  dot ,  la 
rfemme  attribuoit  par  vole  d*exclusion ,  à  ses  autres 
biens,  la  qualité  de  paraphernaux  (i). 

L'usage  des  paraphernaux  est  fonde  sur  des 
motifs  d'équité.  «  La  femme ,  dit  Domat ,  ne  pro- 
fitant ni  des  revenus  de  sa  dot,  ni  des  biens  que 
^  son  mari  peut  acquérir  pendant  le  mariage^  on 
lui  a  laissé  la  liberf^é  d'augmenter  les  siens  par  des 
épargnes  sur  ses  biens  paraphernaux  (2).  » 

Mais  la  femme  peut  être  tentée  d'augmenter 
les  paraphernaux,  au  détriment  de  réconomie 
domestique.  Il  paroît  même  que  cet  abus  étoit 
fréquent  chez  les  Romains;  la  crainte  continuelle 
d'être  renvoyée  de  cette  maison  qu'elle  avoit  fait 
prospérer ,  et  souvent  les  vœux  secrets  de  ses 
passions  qui  la  conduisoient  à  répudier  elle-même, 
lui  faisoient  employer  les  moyens  les  moins  déli* 
cats  pour  s*enrîchir  aux  dépens  de  son  mari. 

Tel  fut  le  motif  de  la  loi  qui  établit  en  prin- 
cipe que  tous  les  biens  dont  la  femme  ne  prouve- 
roit  pas  la  juste  origine  seroient  censés  appartenir 
au  mari.  Le  législateur  ne  déguisa  pas  même  son 
objet,  et  il  déclara  qu'il  vouloit  ôter  aux  femmes 
toute  espérance  d'accroître  leurs  biens  libres  par 
.  des  gains  honteux  (3). 

Cette  loi  fut  ainsi  mêlée  à  la  législation  des  pays 
*  de  droit  écrit  :  mais  elle  étoit  presque  tombée  en 


(i)  Cette  jurbprudence  a  été  adoptée  par  l'art  i574dticode 
cÎTÎl.    ; 
4a)  .Titre  des  Dots  ^  sect.  4*  . 

(3)  L.  Si  y  ff«  de  don.  int.  yi^. 
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désuétude.  L'indissolubilité  du  mariage  avoit  été 
reconnue,  et  les  soins  des  mères  pour  la  fortune 
de  leurs  enfans  n'étoient  plus  troublés  par  des 
craintes  ou  àes  projets  dont  il  avoit  fait  cesser  la 
cause* 

§  9*  La  femme  conservoitradministratioD. des 
biens  paraphernaux ,  dont  le  mari  ne  ppuvoit  se 
mêler  qu'avec  son  consentement  ;  elle  avoit  le  libre- 
exercice  des  droits  et  des  actions  qui  les  concer- 
noient.  On  avoit  néanmoins  décidé  dans  le  res- 
sort du  parlement  de  Paris  que  même  ^  à  fj^gard 
de  ces  biens,,  la  femme  ne  ppuvoit  aliéner,  ou  se 
présenter  en  jugement  sans  Tautorisation  dosoa 
mari  (i). 

Cette  jurisprudence  est  assez  analogue  à  une 
loi  de  Constantin,  que  j'ai  déjà  citée,  et  qui  auto* 
risoil  le  mari  à  poursuivre  $ans  procuration  tous 
les  droits  personnels  à  sa  femme  (2). 

Mais  dans  les  pays  de  droit  écrit ,  oii  l'autorisa- 
tion n'étoit  pas  admise ,  on  avoit  tiré  une  autre 
conséquence  de  la  loi  de  Constantin. 

On  avoit  décidé  qu'il  suffisoit  du  consentement 
tacite  de  la  femme  pour  autoriser  le  mari  à  admi- 
nistrer les  paraphernaux,  et  même  à  en  consom- 
mer les  revenus  et  les  fruits;  on  présumoit  qu'ils 
avoientété  employés,  de  l'aveu  de  la  femme,  à 

supporter  les  charges  du  mariage. 

]  -  -- — ^— ^— — ^— — ^— — ^— ^-^— — — ^ 

(i)  V.  Roussilhe,  5*  ^4^-  Cette  jurisprudence  a  été  adoptée  par 
Part.  1676  du  code  civil. 

(9)  y.  la  1.  SI ,  cod.  dé  procur.  ^  II ,  i3. 
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L'ancien  usage  se  conserva  dans  la  coiifunle 
de  Normandie  ;  la  femme  continua^  d'obtenir  Sfi 
part  dans  les  conquéts,  à  titre  d  héritière  ;  comme 
cette  qualité  excluoit  celle  de  commune,  il  ne 
fut  pas  même  permis  dans  cette  coutume  de  sti*^ 
puler  la  communauté  de  biens  entre  les  époux. 

§.  3.  Telle  fut  Forigine  de  ce  système  de  com- 
munauté de  biens  entre  les  époux  ,  dont  aucnne 
législation  antérieure  n'a  voit  jusqu^alors  oBêrtde 
modèle.  Il  faut  même  convenir  qu'un  législateur 
qui  en  anroit  conçu  l'idée ,  n*auroit  osé  tenter  de 
l'exécuter,  tant  il  paroît  difficile  d'en  concilier  les 
règles  avec  les  principes  du  droit  civil. 

Mais  à  peine  le  mariage  indissoluble  eut-il  été 
sanctionné  par  les  lois,  que  ce  système  en  parut 
la  conséquence  naturelle.  L'égalité  que  Ton  avoit 
établie  entre  les  personnes,  amena  sans  eSbrt  Téga- 
lité  des  droits  sur  les  biens  qui  étoient  le  fruit  de 
l'industrie  commune. 

Comme  cette  égalité  s'étoit  formée  entre  les 
personnes  y  sans  que  le  mari  cessât  d*étre  le  chef 
de  la  société  conjugale  ,  il  en  fut  de  même  pour 
l'égalité  qui  concernoit  les  droits  sur  les  biens. 
On  régla  que  ceux  de  la  femme  ne  seroient  ou- 
verts qu'à  la  dissolution  du  mariage. 

Il  falloit  donc  assurer  leur  exercice  à  cette 
époque.  Il  falloit  aussi  les  concilier  avec  une  autre 
règle  qui  appartient  au  même  système  de  légis- 
lation, avec  la  prohibition  absolue  des  avantages 
entre  les  époux.  Car  la  communauté  pouvoit 
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oSrîr  des  moyens  faciles  pour  éluder  cette  pro- 
hibition. 

Ainsi ,  le  mari  qui  aliënoit  un  de  ses  immeu- 
bles I  pou  voit  conserver  les  deniers  du  prix,  ou 
les  employer  à  Tachât  d'un  conquêt.  Ces  deux 
sortes  de  biens  étant  du  nombre  de  ceux  sur 
lesquels  la  femme  exerçoit  son  droit  de  commune  , 
le  mari  lui  avoit  réellement  fait  une  donation  indi- 
recte de  la  moitié  de  cet  immeuble. 

La  jurisprudence  satisfit  à  ces  deux  principes , 
qui  devinrent  la  base  de  toutes  ses  règles.  On 
considéra  la  communauté  comme  un  tiers  qui 
devoit  avoir  des  biens  et  des  droits  absolument 
distincts  de  ceux  des  époux.  En  conséquence,  aa 
moment  du  mariage ,  on  déterminoit  la  compo- 
sition des  biens  qui  alloient  lui  appartenir. 

§.  4-  L'actif  de  la  communauté  se  composoit 
d'abord  de  tous  les  objets  mobiliers  que  les  époux 
possédoient  au  temps  de  leur  mariage.  La  difie- 
rente  nature  des  biens  des  époux  rendoit  souvent 
cette  règle  vicieuse ,  et  je  ferai  voir  comment  on 
remëdioit  à  ses  inconvéniens. 

A  l'égard  des  immeubles  que  chacun  des  époux 
possédoit  au  moment  du  mariage ,  on  ne  faisoit 
entrer  en  communauté  que  leurs,  fruits  et  revenus* 
Leur  nue-propriété  restoit  aux  époux  ;  et  on  les 
distinguoit  sousle  nom  de  propresde  communauté: 

Les  immeubles  qui  étoient  acquis  pendant  le 
mariage  ,  appartenoient  à  la  communauté  sous  le 
titre  de  conquêts.  On  exceptoit  ceux  qui  pro- 
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venoient  aux  époux  des  successions  directes  y 
parce  que  le  droit  en  vertu  duquel  ils  en  deve- 
Doient  propriétaires  existoit  avant  le  mariage. 
.  Cette  règle  de  Tantériorité  du  droit  pouvoit 
oBrir  des  inconvéniens  ,  lorsque  le  titre  étoit 
vicieux.  Car  le  nouveau  titre  de  propriété  formé 
pendant  le  mariage ,  faisoit  du  même  bien  un 
conquét  de  communauté  (i).  Nous  verrons  par 
quel  système  on  prévenoit  l'injustice  ou  les  abus 
qui  auroient  pu  en  résulter. 

Les  immeubles  qui  avoient  été  donnés  par  tout 
autre  que  par  un  ascendant,  entroient  en  com- 
munauté, lorsqu'ils  n'en  étoient  pas  exclus  par  une 
clause  précise  de  la  donation.  Car  Funion  intime 
formée  par  le  mariage  entre  les  époux ,  autori- 
soit  la  présomption,  que  celui  qui  avoit  fait  une 
donation  à  l'un  des  époux ,  avoit  voulu  étendre 
sur  tous  les  deux  les  effets  de  sa  libéralité  (2). 

Le  projet  de  code  établit  une  présomption  côn« 
traire.  Elle  n'est  que  trop  justifiée  par  le  nouveau 
caractère  qui  a  été  donnéà  Tunion  conjugale  (3)« 
Mais. si  Ton  vouloit  tirer  toutes  les  conséquences 
de  ce  motif,  il  tendroit  à  détruire  les  bases 
mêmes  du  système  de  la  communauté. 

Je  passe  sous  silence  les  biens  incorporels,  tels 
que  les  dettes  actives.  On  suivoit  à  cet  égard  une 


(i)  Pothier,  de  la  Cammun.,  $.  i6a. 
(2)  Polluer,  5.  168,  Coût,  de  Paris,  art  ^4^. 
(3^  Titre  du  Contrat  de  Mariage,  art.  18  j  adopté  dans  l'art. 
i4o5  du  code  civil. 
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règle  analogue  à  celle  que  je  vais  faire  connoître  9 
en  traitant  du  passif  de  la  communauté. 

§.  5.  Le  passif  de  la  communauté  ëtoit  en  eSet 
composé  des  dettes  passives  des  deux  époux,  ^ 
et  des  charges  du  mariage.  Mais  les  charges  du 
mariage  formant  la  principale  obligation  de  la 
communauté,  le  développement  de  ses  règles 
su£Sra  pour  les  explications  qui  les  concernent. 
Je  considérerai  donc  ici  seulement  les  dettes 
passives  des  deux  époux. 

On  faisoit  entrer  dans  la  communauté  leurs 
dettes  mobiliaires ,  parce  qu'on  les  considéroit 
généralement  comme  une  charge  du  mobilier* 
Cette  opinion  parilt  ensuite  inexacte  ,  car  tous  les 
biens  é(oient  également  affectés  aux  dettes. 

Ainsi ,  réquité  exigeoit  que  les  dettes  fussent 
réparties  suivant  la  proportion  respective  du  mo- 
bilier qui  de  voit  entrer  en  communauté ,  et  des 
immeubles  qui  restoient  propres  à  l'époux  débî-  • 
teur.  Déjà  cette  règle  avoit  été  admise  pour  les 
dettes  des  successions  échues  à  Tun  des  époux. 

Mais  on  ne  l'avoit  pas  eneore  étendue  aux 
dettes  qui  grèvent  les  biens  des  époux  au  moment 
du  mariage ,  et  le  projet  de  code  propose  de 
Tadopter  avec  cette  restriction  (i).  Mais  c'étoît 
un  premier  pas  de  la  jurisprudence ,  et  déjà  Ton 
avoit  souvent  demandé  que  la  règle  fiit  géné- 
ralisée. 

(i)  Voy.  Part.  a6  du  projet  qui  est  devenu  sans  changement 
l'art.  i4i4  du  code  civiJ. 
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§.  6.  Nëanmoins,  il  est  plus  particulièrement 
nécessaire  dans  le  nouveau  droit  d'exprimer  avee 
précision  toutes  les  règles  d*équité.  Car  il  n'ofire 
pas  les  mêmes  moyens  pour  y  suppléer.  Ou  n'admet 
plus  aussi  aisément  les  décisions  d'équité  du  juge, 
et  la  bonne  foi  qui  est  de  Tessence  du  contrat  de 
communauté ,  ne  pourra  plus  être  présumée  avec 
le  même  fondement  entre  les  époux,  si  le  mariage 
cesse  d*être  indissoluble. 

Ainsi ,  dans  les  autres  contrats  civils ,  la  cause 
d'une  dette  ne  peut  pas  servir  à  déterminer  si  elle 
est  mobiliaire  ;  car  la  cause  qui  l'a  produite  n'influe 
pas  sur  sa  nature  ,  et  la  dette  d'une  somme  d'ar- 
gent est  mobiliaire,  quoiqu'elle  ait  été  contractée 
pour  faire  l'acquisition  d*un  immeuble. 

Mais  dans  le  contrat  de  communauté ,  on  con- 
sidéroit  la  cause  de  la  dette.  Lorsque  l'un  des 
conjoints  n'avoitpas  achevé  de  payer  le  ptix.  de 
son  immeuble,  cette  dette  lui  restoit  propre.  On 
ne  pensoit  pas  que  l'équité  pût  lui  permettre  de 
faire  payer  le  prix  par  la  communauté ,  quand 
il  continuoit  à  rester  propriétaire  de  l'immeuble  (  i). 

Ce  n'est  pas  qu'il  ne  fût  très-facile  à  l'époux 
d'éluder  cette  précaution  établie  par  la  jurispru- 
dence*  Il  lui  suffîsoit  do  changer  le  prix  de  l'im- 
meuble en  une  simple  dette ,  à  laquelle  i'immeu- 
l)le  étoit  seulement  affecté.  Mais  nous  avoiîs  vu 
que  l'on  présumoit  généralement  la  bonne  foi  des 
deux  époux. 

(0  V.  PothicT,  s.  233;  et  UbPMn,  1,5,  tect.  a. 
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§•  7.  Ofl  voit  par  cet  exemple  que  le  contrat 
de  commuBauté  exige  un  système  de  législation 
différent  de  celui  pour  lequel  '  le  projet  de  code 
est  destiné.  J'en  trouve  une  autre  preuve  dans 
plusieurs  des  difficultésqui  naissent  des  règles  de 
ce  contrat ,  et  dont  la  solution  ne  peut  être  donnée 
que  par  les  décisions  d*équité  des  juges.  Je  me 
contenterai  également  d'un  seul  exemple*^ 

Il  résultera  du  changement  que  Ton  propose 
à  la  règle  établie  pour  les  dettes  de  la  femme 
contractées  sous  seing-privé.  Nous  avons  vu  que 
les  dettes  de  l'épouse  non  autorisée  ne  produî- 
soient  aucune  obligation  ,  elle  n'étoit  tenue  que 
de  cellesqu'eJle  a  voit  consenties  avant  son  mariage. 

Mais  comment  reconnoîtrel'époque  d'un  billet 
sous-seing  privé ,  qui  n'a  pas  de  date  certaine? 
L'ancienne  jurisprudence  àbandonnoit  cette  dé- 
cision à  l'équité  du  jugfe ,'  qui  déclaroit  l'obliga- 
tion exécutoire  contre  le  mari,  ouquil'annuloitt 
suivant  que  les  circonstances  la  faisoient  paroître 
antérieure  an  mariage ,  ou  antidatée  (i). 

Dans  le  nouveau  système,  qui  est  contraire 
aux  décisions  d'équité  du  juge,  il  falloit  établir 
une  règle  positive.  Le  projet  de  code  a  donc  pro. 
posé  que  lorsque  l'obligation  de  la  femme  n'auroit 
pas  une  date  certaine,  le  créancier  nepourroit  en 
poursuivre  le  paiement  que  sur  la  nue-propriété 
des  immeubles  personnels  de  la  femme  (2). 


(1)  PotWer,  $.  aSg. 

(:«}  Dans  l'art.  a3  du  projet,  qui  forme  Tart.  1410  au  code  cîi 
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CHAPITRE  XLIX. 


Effets -«te  Is  Ccwuiuituutà^ 


§•  I.  Au  moment  où  le  rëgime  de  ta  comnm- 
nauté  se  formoit,  la  société  de  biens  a  oSSert  oa 
caractère  que  nous  n'avions  pas  pbservé  dans  lo 
régime  dotal ,  et  que  nous  verrons  reparoitre  i 
ï'époque  marquée  pour  la  drssolution  de  cette 
société  ;  Fégalité  des  droits  entre  lea  époux. 

Mais  il  falloit  en  concilier  Tusage  avecla  Batvd 
de  la  société  conjugale ,  dont  la  parfaiteunité  ne 
doit  jamais  être  altérée,  et  dont  le  mari  doit  tov* 
yonrs  rester  le  chef  et  Torgane;  Ainsi  ^  peixdant 
toute  la  durée  de  la  communauté  ,  l'égalité  pour 
les  biens  fut  établie  sur  les  mêmes  principes  (fol 
avoient  produit  celle  des  personnes^ 

Le  mari  fut  déclaré  maître  absolu  des  biens  da 
la  communauté.  Il  pou  voit  en  disposer  à  tontes 
sortes  de  titres,  même  par  aete  de  UbéraUté.  H  sof- 
fisoit  qu'il  n'en  eût  tiré  personnellement  aucun 
avantage  ;  «  pourvu  que  se  soit  sans  fraude ,  disoit 
la  coutume  de  Paris  (i).  » 


(0  Voy.  l'art.  aâS. 
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Nous  verrons  même  que  cette  fraude  ne  pro- 
^uisoit  pas  une  nullité ,  mais  que  la  femme  devoit 
seulement  être  indemnisée.  Telle  étoit  l'étendue 
de  ce  droit  de  propriété ,  que  le  mari  obligeoit 
les  biens  de  la  communauté  ^  même  par  refiét  de 
«es  délits. 

Ges  droits  du  mari  p,e  s'étendoient  pas  néan- 
moins sur  les  biens  propres  de  la  femme.  Il  n'étoit 
considéré  à  leur  égard  que  comme  un  adminîs- 
trateun  Son  consentement  et  son  assistance  lui 
létoîent  nécessaires  pour  exercer  à  leur  égard  les 
droits  de  propriété  qu'elle  n  avoit  pas  cessé  de 
txinsetrver^ 

Mats^  à  l'égard  des  biens  de  la  communauté  ^ 
tous  les  droits  étoient  exercés  pai^  le  mari. 

et  Le  droit  de  la  femtne  sur  lé^  communauté 
n^est  pas  actuel^  maifr  virtuel ,  diaoit  Dumputier* 
fille  n  est  pas  proprement  associée  \  mais  elle  doi£ 
participer  à  tous  les  avantages  de  la  société  (i).  » 

§•  a*  Pour  conserver  à  la  femme  ses  droits  à 
Venir,  on  continua,  pendant  toute  la  durée  de  la 
^société  de  biend  ^  cette  abstraction  qui  en  avoit- 
formé  un  tiéïrs  entre  les  époux  à  l'époque  de  sa: 
fbrmation^  Le  mari  exerça  les  droits  de  la  com^'} 
munauté;  mais  ils  furent  réglés  comme  des  droits 
distiftcls ,  et  qui  »  à  l'époque  de  sa  dissolutioli , 
davoienf  autoriser  les  répétitions  réciproques. 

La  coriimùnauté  étoit  en  effet  soumise  à  la; 

(i)  Sut  l'an.  109  dfl  lu  Cottt.  ùt  Park. 
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même  règle  que  les  deux  époux.  Elle  ne  pouvoit 
pas  s^enrioliir  aux  dépens  de  leurs  biens  person-* 
nels ,  que  l'on  appeloit  propres  de  communauté. 
Chacun  des  deux  époux  ne  pouvoit  augmenter 
ses  propres  aux  dépens  de  ce  tiers ,  qui  repré- 
sentoit  leur  association  commune. 

Delà  le  système  des  indemnités  et  des  récom- 
penses. Car  chaque  époux  devoit  compte  à  la 
communauté  des  dépenses  dont  il  avoit  profité^ 
et  la  communauté  lui  restituoit  à  son  tour  les 
perles  qu'il  avoit  supportées  pour  renrichir. 

La  plupart  des  inconvéniens^  que  j'ai  eu  occa- 
sion de  remarquer  dans  la  composition  des  biens 
de  la  communauté ,  étoient  tempérés  par  ce  sys- 
tème d'indemnités  respectives.  Seulement  il  falloit 
souvent  recourir  aux  décisions  d'équité ,  dont  nous 
avons  vu  le  fréquent  usage  dans  ce  contrat  j  qui 
ëtoit  plus  particulièrement  que  les  autres  un  con< 
trat  de  bonne  foi. 

§.  3.  L'action  pour  les  indemnités  ou  récom* 
penses  respectives ,  ne  s*exerçoit  qu'au  momen 
de  la  dissolution  de  la  communauté  ;  mais  elle  se 
rapportoit  à  ses  diverses  époques.  Ainsi ,  l'état 
de  la  composition  de  la  communauté  pouvoit 
s'être  altéré  pendant  sa  durée. 

Les  mises  faites  par  les  époux  ne  sont ,  en  effet , 
le  plus  souvent^  que  des  donations  faites  par 
leurs  parens  en  avancement  d*hoirie.  Lorsqu'ils 
réclament  ensuite  leur  portion  héréditaire,  ils 
sont  obligés  de  rapporter  ce  qu'ils  ont  reçu. 
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Four  retirer  alors  sa  mise  en  commanauté  ,  il 
suffît  à  un  époux  de  rapporter  à  la  succession 
l'argent  qui  lui  avoit  été  constitué  ^  et  de  rece- 
voir sa  part  en  immeubles.  Mais ,  comme  c'est 
un  avantage  qu'il  obtient  aux  dépens  de  la  com- 
munauté,  il  lui  doit  une  indenmité  égale  à  |a 
somme  qu'il  avoit  apportée  (i). 

Il  semble  que  le  système  d'indemnités  eût  da 
s'appliquer  aux  dettes  alternatives ,  ou  qui  peu- 
vent également  être  acquittées  avec  une  somme 
d'argent  ou  avec  un  immeuble.  Mais  on  avoit  dé-* 
cidé  que  la  nature  de  ces  dettes  resteroit  en  sus- 
pens jusqu'au  paiement  (2). 

Les  inconvéniens  de  cette  règle  ont  été  déve- 
loppés avec  force  dans  de  nombreuses  discussions. 
Mais  les  règles  qu'on  propose  de  lui  substituer 
semblent  en  offrir  de  plus  graves,  et  autorisent  à 
penser  que  les  pactes  de  communauté  sont  l'uni-- 
que  moyen  de  la  modifier. 

Il  sufiSra  donc  d'établir  que  le  principe  des 
indemnités  sera  observé  ,  dans  tous  les  cas  oii  il 
pourra  recevoir  son  application.  Ainsi,  lorsque 
celui  des  deux  époux,  à  qui  une  succession  étoit 
échue,  a  reçu  plus  d'effets  mobiliers  que  le  par- 
tage égal  ne  lui  en  eût  assigné ,  la  communauté 
lui  doit  une  récompense ,  et  il  est  obligé  à  son 


i^Ma 


(1)  V.  Renusson,  1,3,  S*  *^î  ^  Pothîer,  $.8x6.  Le  projet» 
art.  19,  et  le  code  civil,  art.  x4o6,  paroissent  avoir  adopté  cettck 
règle  i  mai&  il  eût  falla  peut-être  use  di^oftitioo  plus  ptédsek. 

(^V-Pothier,  S.74. 
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tour  de  rindemniser,  s'il  a  reçu  au-delà  de  sa  part 
en  immeubles. 

Cependant  le  projet  de  code  propose  une  déci- 
sion contraire  ;  je  peuserois  qu'elle  n'est  pas  con- 
forme aux  règles  qui  doivent  assurer  l'égalité  des 
droits  dans  la  société  des  biens,  et  surtout  à  celles, 
qui  ne  permettent  pas  les  avantages  indirects 
entre  les  époux  (i). 

Il  est  vrai  qu'elle  est  empruntée  d'une  décision 
dePothier;  mais  Valin,  qui  a  mieux  saisi  les  véri- 
tables principes  du  droit  coutumîer ,  soutient  que 
}a  jurisprudence  généralement  observée  étoit 
contraire  à  cette  décision  (2). 

'  §.  4*  I^  dissolution  de  la  communauté  donne 
ouverture  aux  droits  que  je  viens  de  faire  con- 
noître.  Ils  offrent  quelque  analogie  avec  ceux  qui 
résultent  de  la  responsabilité  du  mari  à  l'ëpoque 
de  la  restitution  de  la  dot.  Mais  on  peut  remar- 
quer une  différence  importante.  Car  la  responsa-^ 
bilité  pèse  également  sur  les  deux  époux ,  et  ils 
doivent  compte  au  tiers  qui  exerce  eutr'eux  des 
droits  distincts  ^  de  tous  les  avantages  ,  même 
volontaires ,  qu'ils  ont  pu  mntuçliement  s'accorder. 
Lorsque  le  mari  ou  la  femme  ont  vendu  un  de 

(i)    Cette  décision  résulte  implicitement  des   art.  i4  et  s.    du 
projet,  et  des  art.  i4oi  et  s.  du  code  dvil.  La  cour  de'BenTics  \^ 
depuis  reconnu  par  arrêt  du  3 1  juillet  1811.  (Sirey,   i8,i3.  II, 
p.  109.  )  Cet  arrêt  est  d'autant  plbs  remarquable ,   que  la  {uris- 
prudence  du  parlement  de  Bretagne  étoit  contraire. 

(a>  Voy.  P^tbier,  Ç.  6?o  ;  «t  la  Coût,  de  la  RocheUe  ,  art  4^,^ 
5,  3,  1^^'  :Sf 
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J^urs  immeubles,  la  communauté  s  est  enrichie 
du  prix  qu'ils  en  ont  relire.  Mais  on  allégueroît 
en  vain  au  moment  de  la  dissolution  de  la  cora* 
munautë ,  que  ce  don  a  été  volontaire.  Tous  ceu:ç 
qui  exercent  le  droit  de  l'époux ,  et  l'époux  lui- 
même  ,  prélèvent ,  à  titre  de  récompense  ,  sur  leS: 
biens  de  la  comniuuauté ,  la  soauue  ^oat  elle  s'çs| 
enrichie  par  cette  vente, 

La  communauté  exige  à  son  tour  une  indem^ 
nîté  sur  les  biens  des  deux  époux.  Il  suflSt  qu'elle 
en  ait  accru  la  valeur  à  ses  dépens  ;  comme  si 
elle  a  payé  une  SQulte  dae  par  le  résultat  d'unu 
partage  ,  ou  acquitté  les  dépenses  des  grosses 
réparations ,  ou  fourni  les  fonds  néçcss^û:es  ppur- 
le  rachat  d'une  servitude. 

Mais  l'é valuatiou.de  ces  incbmuités  ne  suit  paS: 
Içs  règles  ordinaires.  L'époux  ne  doit  la  Cpurniir 
qu'en  rajison  4.e  l'acc^ois^mept  d^  valeur  obtenu^ 
,$ur  ses  bieus  propre^/  lj(  communauté  ne  peut 
réclamer  au-delà  de  ce  qu  elle  a  dépensé.  L'ua 
lie  doit  perdre  que  J'avaptag^e  qu'il  a  voit  obtenu  y 
l'autre  ne  doit  jceçouvrer  qu^  le^  pertes  qu'elle 
avoit  essuyées. 

Tels  sont  les  droits  qui  s'exerceront  à  Tépoi^uç 
de  la  dissolution  de  la  communauté.  Cette  époqui^^ 
n'est  pas  toujours  celle  de  la  dissolution  du  ma* 
riage.  Elle  peut  la  précéder  par  l'effet  de  la  sépa- 
ration des  biens ,  elle  peut  se  prolonger  au*delik 
par  la  continuation  de  communauté.  ^ 

§.  5.  L'usage  de  la  séparation  des  bieus  est 
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commun  aux  deux  régimes.  Mais  les  obstacles 
qu'on  éprouvoit  pour  Tobtenir  ,  s'accrurent  sous 
le  régime  de  ,1a  communauté ,  et  ce  fut  surtout 
Veffet  du  nouveau  système  de  législation.  Le  lien 
qui  unissoit  les  deux  époux  ayant  été  déclaré  indis- 
soluble ,  on  pouvoît  se  rendre  plus  difficile  pour 
accorder  la  rupture  de  celui  qui  avoit  asseoie  les 
biens. 

On  exigea  ,  en  conséquence ,  que  le  désordre 
des  affaires  du  mari  fût  déjà  public  et  notoire , 
'  pour  autoriser  sa  femme  à  provoquer  un  examen 
Judiciaire  de  sa  conduite.  «  On  n'avoît  pas  en-^ 
fendu ,  suivant  les  expressions  de  Cochin ,  don^ 
ner  à  la  femme  un  intendant  révocable  pour 
défaut  d'habileté  daqs  son  administration  (i),  » 

Ainsi  ^  la  même  cause  qui  avoit  rétabli  la  femme 
dans  tous  î^^^  droits ,  ser voit  encore  à  relever  la 
dignité  de  celui  dont  elle  étoit  devenue  l'égale. 
Il  convenoit ,  d'ailleurs ,  de  prévoir  les  abus  de> 
avantages  qu'elle  venoit  d'obtenir. 

Le  désir  de  recouvrer  la  libre  administration 
de  ses  biens ,  pou  voit  exciter  la  femme ,  dans  \t^ 
deux  régimes  ,  à  demander  la  séparation  ;  mais 
il  falloit  prévenir  un  autre  motif,  qui  est  parti- 
culier au  régime  de  la  communauté.  La  femme 
pouvoit  aspirer  à  obtenir  le  partage  des  bénéfices , 
^vant  que  les  revers  de  son  mari  eussent  absorbé 
Je  produit  de  ses  spéculations  antérieures. 

Cet  abus  peut  devenir  plus  commun  dans  le 

te-— = — ^ .    ■■■  ,1  ..« 

U)  pans  la  cansie  du  sieur  Dapout  du  Çhâlea^^ 
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nouveau  droit.  Déjà  l'on  peut  apercevoir  les  effets 
de  ces  funestes  prévoyances  qui  s^élèvent  dans  le 
cœur  de  deux  époux  ,  lorsqulls  ont  cessé  de  con- 
sidérer le  terme  de  leur  vie  comme  celui  de  leur 
union. 

La  sévérité  de  la  jurisprudence  sur  la  sépara- 
tion des  biens  ,  est  donc  plus  que  jamais  néces- 
saire, quand  les  époux  sont  mariés  en  commu- 
nauté. Car,  ce  régime  a  pour  base  Tunion  intime 
des  intérêts  des  deux  époux  ,  et  il  seroit  anéanti 
si  on  pouvoit  un  seul  instant  le  comparer  avec 
Funion  temporaire  des  deux  associés  (i). 

§.  6.  La  continuation  de  communauté  a  pour 
objet  d'en  prolonger  les  effets  au-delà  de  l'époque 
fixée  pour  sa  dissolution.  Elle  sembloit  ne  devoir 
jamais  être  séparée  de  cette  institution  bienfai- 
sante, dont  elle  est  en  quelque  sorte  le  com- 
plément. 

Son  origine  est  à  peu  près  aussi  ancienne.  On  peut 
même  dire  qu'elle  est  née  avec  la  communauté , 
et  que  la  faveur  générale,  qui  protégeoit  une  ins- 
titution dont  on  aperce  voit  les  inconvéniens  ,  fît 
imaginer  cette  autre  institution  pour  les  tempe- 


(i)  On  a  voulu  trop  exclusivement  appliquer  aux  séparations  de 
biens  dans  ce  régime,  les  règles  du  droit  romain,  sur  le  péril  de 
|a  dot.  V.  le  c,  Nap.  annoté,  sur  Tart.  144^*  On  a  cité  entre 
autres  arrêts,  celui  de  la  cour  de  Paris,  du  i)  juillet  iSix.  Mais  il 
s'agissoit  de  deux  époux  mariés  sans  fortune.  Le  mari ,  après  avoir 
acquis  des  capitaux  assez  considérables,  commençoît  à  éprou^p 
des  p<Tte.s,  et  la  femme  sVtoit  hâtée  de  demander  )a  séparaliçn 
dçs  bien^., 
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rer,  et  ne  laisser  à  I^  C0Ipq;lU^a^té  que  $es  avaa^ 
tages. 

Ces  înconvémens  ^nt  graves.  Plusieurs  causes 
de  discussioas  BOt^i  partioulièrçs  k  ce  régime,  elles 
s'accroissent  par  la  négligence  des  formalités  ,  et 
surtout  des  inventaires  ,  si  naturelle  entre  des 
époux  ,  souvent  utiles  ^ux  intérêts  d'une  maison 
de  commerce ,  dont  le  crédit  ne  peut  être  impu- 
nément compromis.  L'intervention  inévitable  des 
gens  d'affaires  »  peut  accroître  ces  difiScultés  au 
moment  du  partage  ,  et  rendre  d'avance  inutik^ 
les  décisions  d'équité  du  juge. 

Mais  ce  régime  est  l'ouvrage  du  mariage  in- 
dissoluble, qui  ne  produit  pas  seulement  l'union 
intime  des  époux ,  qui  inspire  aussi  le  sacrifice 
de  leurs  intérêts  en  faveur  des  intérêts  des  enfans. 
La  continuation  de  la  ooixumunauté  fut  le  résultat 
de  ce  dernier  principe. 

L'époux  survivant  eut  bientôt  remarqué  que 
tant  de  frais  et  de  soins  n'avoient  pour  objet  que 
de  séparer  ses  biens  de  ceux  des  enfans  communs. 
Mais  ses  propres  biens  dévoient  être  aussi  leur 
héritage ,  il  suffisoit  donc  de  ne  pas  diviseï*  ce  qui 
alloit  bientôt  être  de  nouveau  réuni. 

§.  7.  Le  législateur  favorisa  cet  usage ,  et  se 
contenta  d'établir  des  règles  pour  qu'il  ne  fût 
jamais  nnisuble  aux  enfans.  A  l'époque  de  leur 
majorité  ,  ils  pouvpient  à  leur  gré  entrer  en  par- 
tage de  la  communauté  continuée,  ou  s'exempter, 
par  leur  renonoiaf ion ,  d'en  supporter  les  pertes. 
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"Ces  ligles  tUoietit  dures  poBr  Tëpoux  survivant» 
mais  leur  rigueur  n'avoît  d'autre  objet  que  Tins- 
tînot  de  ses  ectfans.  Elles  Aireat  reçues  sans  récla^ 
mation,  et  la  oontinuatioa  de  communauté  devint 
d'un  fréquent  usage. 

On  en  avoit  surtout  reconnu  la  nécessité  dans 
lès  campagnes,  comme  plusieurs  tribunaux  Tout 
feit  observer.  La  plupart  des  familles  de  culliva-^ 
tenr  ne  pouvoiaot  fiufiSre  à  l'exploitation  des 
fermes  considérables ,  sans  réunir  toutes  leurs  res^ 
sourees.  Elles  dévoient  les  progrès  toujours  croîs- 
sans  dé  leur  industrie ,  à  cette  vie  commune  si 
favorable  aux  bonnes  mœurs  et  aux  afiections 
domestiques  (i). 

Le  projet  de  code  propose  d^abolir  la  conti-* 
nuation.de  communauté.  Loin  de  blâmer  cette 
suppression  ,  dont  je  me  pjrppose  défaire  voir  la 
nécessité  ,  j'exprimerai  plttlôt  le  regret  que  les 
autres  conséquences  de  Tintroduction  du  divorce 
n  aient  pas  été  aussi  franchexiient  déclarées  (2). 

.  §.  8.  La  dissolution  de  la  communauté  donne 
lieu  à  ufk  {3iart^ge  ,  doi)t  Jas  règles  analogues  à 
celles  des  partages  entre  les  cqbéritiers,  ne  sont 
pas  du  sujet  de  ce  traitée  ^^lement,  elles  sont 
modifiées  par  Je  système  d'inden^ités  et  de  ré^ 
,€K>mpenses  entre  les  époux  et  la  communauté  | 
dont  j'^  offert  déjà  toutes  les  bases. 

(i)  Voy.  surtout  [es  observations  du  Irib.  de  Poîliers. 
(2)Toy.  les^rt.  5  et  s.  du  projet,  adoptée  par  TarU   i^^  di^ 


/ 
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Il  ne  reste  plus  qa'à  examiner  dans  quel  mode 
la  femme  exerçoit  alors  ses  droits  d'égalité  pour 
la  société  des  biens.  Ils  dévoient  balancer  ceox 
du  mari ,  qui  avoient  eu  la  disposition  absolue 
de  tous  les  biens  de  la  communauté,  pendant  sa 
durée. 

On  avoit  donc  accordé  à  la  femme  un  droit 
analogue.  Elle  pou  voit  renoncer  à  la  commu- 
nauté ,  si  elle  la  trouvoit  onéreuse  ;  et  Ton  déro- 
geoit  en  sa  faveur  aux  règles  ordinaires  de  la 
société  9  qui  imposent  l'obligation  de  supporter 
les  pertes  conimuues,  à  tous  ceux  qui  sont  appelés 
au  partage  des  bénéfices.  Ainsi,  l'égalité  étoit 
toujours  maintenue,  non  par  la  parité  des  droits, 
qui  eût  été  chimérique ,  mais  par  les  rapports 
constans  qu'un  système  d'équité  avoit  établis  entre 
les  privilèges  des  deux  époux. 

Quelques  jurisconsultes  ont  pensé  que  ce  droit 
de  renonciation  fut  accordé  comme  un  privilège 
aux  femmes  des  nobles  qui  s^étoient  ruinés  par 
les  croisades.  Mais  je  penserois  plutôt  avec  un 
auteur  très- instruit  de  nos  anciens  usages,  que  ce 
droit  naquit  à  l'époque  où  la  communauté  reçat 
une  organisation  régulière. 
.  ce  On  reconnut  aussitôt  qu'il  étoit  juste  d'au* 
toriser  la  femme  à  renoncer  à  une  société  dont 
Tadministration  lui  avoit  été  toujours  étrangère  j 
et  à  ne  pas  tenir  des  engagemens  qu'elle  n*avoit 
pas  même  le  droit  de  critiquer  (i).  » 

(i)  V.  l«s  arrêtés  da  Lamoignoa  t  ton».  U  »  f.  aSfr 
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Ces  deux  opinions  se  rapportent  au  surplus  à 
la  même  époque ,  au  règne  de  Philippe- Auguste, 
qui  donna  le  premier  une  organisation  régulière 
au  régime  de  la  communauté* 

§.9.  Le  droit  de  renoncer  reçut  ensuite  diverses 
extensions ,  qui  attestèrent  combien  les  principes 
du  nouveau  système  étoient  favorables  aux  in- 
térêts de  la  femme.  Mais  on  ne  pouvoit  encori^ 
en  déclarer  toutes  les  règles,  et  nous  en  aper- 
cevrons la  cause  ,  si  nous  remarquons  que  l'or-* 
donnance  même  de  Philippe -Auguste  conserve 
encore  des  traces  de  ces  droits  de  succession  » 
qui  appartenoient  à  l'ancien  système. 

Les  premiers  développemens  du  nouveau  sys'- 
tème  amenèrent  une  autre  règle ,  qui  de  voit  pré- 
venir les  inconvéniens  de  facceptation  indiscrète 
de  la  communauté.  On  décida  qu*il  'suffîsoit  à  la 
femme  d*avoir  fait  un  inventaire ,  pour  n*être  pas 
tenue  des  dettes  au-delà  de  fémolument  On  lui 
appliquoit  toutes  les  exceptions  du  droit  civil  qui 
pouvoient  lui  être  avantageuses ,  et  l'on  assimi- 
loit  en  sa  faveur  les  obligations  d'une  associée 
aux  droits  d*un  héritier  bénéficiaire. 

Mais  Textension  des  privilèges  de  la  femme  fut 
surtout  le  résultat  de  la  communauté  convention- 
nelle, dont  je  vais  faire  connoitre  les  règles. 
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doit  être  réservé'pour  les  conventions  ordinaires; 
il  n'est  pas  du  même  usagt  pour  ce  que  Domat 
appelle  les  matières  inventées ,  et  dont  il  a  marqué  , 
les    différences  avec   cette   rare    sagacité  qui 
explique  la  grande  autorité  de  ^e^  opinions. 

En  raisonnant  sur  les  principes  qui  sont  parti" 
culiers  à  la  communauté,  nous  dirons,  avec 
Le  Brun  :  ce  Ce  n  est  point  par  les  présomptions 
ordinaires  du  contrat  de  société ,  qu  il  faut  régler 
oelle  qui  résulte  de  l'union  des  époux.  Là,  on 
exige  moins  l'égalité  dans  son  origine  que  dans 
ses  progrès,  qui  ne  peuvent  être  calculés;  que 
dans  sa  fin ,  qui  n'a  point  véritablement  de  terme, 
et  qui  comprend  toutes  les  chances  de  la  bonne 
et  de  la  mauvaise  fortune.  » 

Mais  le  caractère  de  cette  société  a  été  changé 
par  l'autorisation  du  divorce;  aussi  le  projet  de 
code  propose-4-il  d'adopter  la  décision  de  Po- 
thier  (i). 

§.  3.  La  convention  de  séparation  de  dettes 
n'intervenoit  qu'entre  les  futurs  époux.  Il  falloit 
une  autre  stipulation  pour  obtenir  la  garantie 
des  parens  qui  assistoient  au  contrat;  c'étoit  la 
clause  par  laquelle  ils  déclaroient  le  futur  époux 
franc  et  quitte  de  toutes  dettes  antérieures  an 
mariage. 


(i)  Voy.  Tari.  187  du  projet  adopte  dansTart.  i5ii  du  code  cîv. 
Voy.  aussi  Pothier,  §.  35a.  Domat,  Traité  des  Lob,  ch.  IX}  et 
Lebrun,  de  la  Commun.,  II ,  3,  sect.  3. 
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Cette  clause  étoît  née  d*un  esprit  de  &mille, 
qui  déterminoit  les  parens  à  toutes  sortes  de  sacri- 
fices pour  favoriser  rétablissement  du  futur 
époux.  On  en  trouve  surtout  la  preuve  dans  les 
eSets  que  la  jurisprudence  lui  a  voient  attribués. 

a  Les  garans  du  mari,  dit  Reuu.sson,  ne  s'en- 
gagent pas  seulement  h  indemniser  la  femme  des 
pertes  qu'elle  a  épi^uvées  sur  sa  dot  ou  sur  ses 
reprises;  ils  doivent  aussi  la  dédommager  des 
bénéfices  qu'elle  auroit  obtenus  dans  le  partage^ 
et  dont  elle  a  été  privée  par  TeRet  des  dettes 
du  mari ,  dont  le  paiement  pendant  le  mariage  a 
été  fait  aux  dépens  de  la  communauté.  » 

Pothier  a  décidé  que  les  garans  du  mari  dé- 
voient seulement  indemniser  la  femme  des  pertes 
que  les  dettes  lui  avoient  causées.  Il  appliquoit 
ainsi  toujours  les  règles  ordinaires  du  droit  civil, 
à  une  matière  qui  a  des  règles  d'une  nature  si 
différente.  Valin,  qui  en  avoit  mieux  aperçu  les 
caractères ,  a  néanmoins  exprimé  une  sçmblable 
opinion  ;  mais  le  parlement  de  Paris  a  toujours 
Jnainteiiu  la  jurispruden^ce  fondée  sur  la  décision 
deRenusson  (i). 

Le  projet  de  code  propose  de  l'adopter.  Mais 
oe  n'est  point  par  des  décisions  isolées  que  l'on 
ramènera  le  contrat  de  communauté  à  sa  vérir 
table  nature.  Il  faut  rétablir  les  principes  de  celte 


(0  V.  Renusson  ,  I ,  a,  §.  536;  Pothîer,  §.  366;  Valin,48', 
5.  3  ,  n*.  3i  ;  et  les  arrêts  du  i«r  )uin  1668,  et  du  3  juin  1745, 
■cités  par  LacoiiiJ>e|  v^.  Coznama.  ^  II ,  sect.  7. 
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institutîoir,  ou  consentir  qa  elle  ne  puisse  bientôt 
plus  être  distinguée  de  ces  conventions  de 
société ,  que  le  droit  Romain  lui-même  avoît  pei^ 
mises  entre  les  époux. 

Au  surplus ,  les  règles  de  cette,  clause  seront 
désormais  de  peu  d'usage.  Les  lois  nouvelles  ont 
trop  afibibli  l'esprit  de  famille,  et  il  ne  faut  p^ 
d'ailleurs  se  flatter  qu'un  mariage  temporaire 
obtienne  des  parens  les  mêmes  sacriBces*  La  dé^ 
cision  de  Pothier  me  paroîtroit  préférable  sons 
ce  rapport,  puisqu'elle  sert  à  restreindre  l'obli- 
gation des  garans  du  mari  (i).        . 

§.  4.  Nous  arrivons  k  une  clause  dont  rautori* 
sation  peut  à  peine  être  expliquée,  par  la  grande 
faveur  pour  les  intérêts  de  la  femme  qui  respire 
dans  toute  cette  jurisprudence  :  c*est  la  convea- 
tion  de  reprise  d'apport. 

Par  cette  clause,  la  femme  qui 'renonce  n» 
8*exempte  pas  seulement  de  supporter  Tefiet  des 
engagemens  ^  communs  ;  elle  profite  encore  aux 
dépens  de  la  communauté,  dont  les  dettes  excèdent 
les  biens.  Elle  Toblige  à  contracter  de  nouvelles 
dettes,  pour  lui  restituer  la  totalité  de  sa  mise, 
que  dès  revers  de  fortune,  et  quelquefois  mêm9 
les  charges  du  mariage  ont  entièrement  absorbée. 

Ainsi,  par  la  reprise  de  Tappori,  la  femme 
réunit  en  sa  faveur  tous  les  avantages  du  régime 


(0  Voy.  l'art.  iSg  da  projcf.^ârt  i5i3  lîu  code  civiF  a  prétéré 
la  décisiou  d«  Pothier  -,  mais  la  daiwe  eat  d(»f&  iomhée  ea  détuéiudê^ 
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dotal  et  da  régime  de  la  coinmnnautë  ;  tous  les 
înconvéniens  qu'ils  peuvent  offrir  retombent  sut 
son  mari.  De  là,  les  objections  de  ceux  qui 
vétilent  juger  cette  clause  sur  les  règles  ordi* 
naires  du  droit  civil. 

«  Le  droit  de  renoncer,  ont-ils  dit  j  n'est  Ini* 
même  qu'un  remède ,  une  exception  à  la  règle 
générale  du  contrat  de  société  ;  mais  la  faculté 
de  renoncer  et  de  reprendre  détruit  totalement 
fe  principe  ;  car  ^  les  choses  mises  en  commu- 
nauté ne  peuvent  plus  en  être  séparées  que  pa^^ 
l'effet  d'un  partage,  et  la  renonciation  exclut 
tobte  idée  de  partage  (i).  » 

Cet  argument ,  qui  eût  été  sans  force  dans 
Tancien  droit,  semble  désormais  insoluble.  Gom- 
ment une  telle  clause  vpourra-t-elle,  sans  blessist 
tous  les  principes,  faire  partie  des  conventions 
d'iiîl  *  mariage  temporaire  ?  Elle  exige  que  le 
ôorttrat  de  èotnmunauté  soit  élevé  au-dessus  des 
contrats  civils,  et  le  mariage  lui-même,  dont  il 
n'est  que  l'accessoire ,  a  été  rabaissé  jusqu'à  cette 
classe  d'ehgagemens* 

Cependant ,  le  projet  de  code  propose  d'au* 
Ibrîser'  la  convention  de  reprise  d'apport  (2). 

:■','? 

^  I 

r 

§.  5.  Le  projet  de  code  ne  s'explique  point 
«ur  une  question  assez  importante.  La  femme  qui 


(t)  Observ.  du  trib.  de  Bruxelles,  p.  ^5^ 
'  (2)  Dansiesart.  141  et  *'.  du  projet,  adoptai  par  les  arfi  iSi^- 
«t  s.  du  code  civil/  

S3. 
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reprend  son  apport,  doit -elle  en  dëdnire  8e$ 
dettes  personnelles  ? 

On  s'étoit  décidé,  dans  Tancien  droit,  pour  la 
négative  ;  car  les  principes  de  ce  droit  d'excep- 
tion sont  tous  favorables  aux  intérêts  de  la  femme. 
Pothîer  a  énoncé  une  opinion  contraire,  d'après 
les  règles  usitées  pour  les  autres  contrats  civils. 
'  L'opinion  de  Pothier  doit ,  sans  doute ,  pré- 
valoir. Il  faut  bien  adopter  toutes  les  consé- 
quences du  principe  qui  a  fait  du  mariage  lui- 
même  un  contrat  civil  (i). 

§.  6.  Les  pactes  de  la  communauté  dévoient 
offrir  des  stipulations  analogues  aux  gains  de 
survie  ;  car  elle  étoit  l'ouvrage  de  la  législation, 
qui  les  avoit  introduits.  Ce  fut  l'origine  du  pré- 
ciput. 

.    On  désignoitt  par  ce  nom,  le  prélèvement 
d*une  partie  des  biens  mobiliers ,  que  l'époux  sur- 
vivant de  voit  obtenir  avant  le  partage  des  biens^ 
de  la  communauté.  Cette  clause  fut  si  usitée, 
qu'elle  amena  bientôt  le  préciput  coutumier. 
.    Le  système  qui  avoit  autorisé  la  femme  à 
stipuler  qu'elle  reprendroît  son  apport,  et  qui 
l'avoit  exemptée  d'en  déduire  ses  dettes,  sem- 
))loit  avoir  excédé  la  mesure  de  tous  les  avan- 
tages qu'il  pouvoit  lui  accorder.  Il  lui  permitnéan- 
moins  encore  de  stipuler  qu'elle  obiiendroit  un 


(t]  Uart.  i5i4  au  code  civil  consacre  la  dëcisîon  de  Pc^hîer. 
V.  Lebrun  i  III ,  a ^  secU  a;  et  Fothier ,  J.  ^n^ 
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prëçiput,  même  lorsqu'elle  aurdît  usé  du  droit 
de  renoncer  (ij. 

Le  projet  de  code  propose  de  légitimer  à  la 
fois  le  pacte  de  préciput  et  l'extension  que  la 
femme  étoit  autorisée  à  lui  donner.  Si  cette  dis^ 
position  est  adoptée,  on  admirera  un  système  de 
législation  qui  peut  autoriser  ces  clauses,  après 
avoir  aboli  les  conventions  de  don  mutuel,  et 
même  de  douaire  (2). 

§.  7.  Le  projet  de  code  règle  avec  soin  Tou- 
verture  du  préciput,  qui  ne  doit  avoir  lieu  que 
dans  le  cas  où  le  mariage  est  dissous  par  la  mort 
naturelle  de  l'un  des  époux  (3). 

Cette  disposition  a  excité  d'assez  vives  récla- 
mations. PlusieijLrs  tribunaux  ont  fait  observer 
qu'elle  eût  été  conforme  aux  principes ,  quand  le 
mariage  ne  pouvoit  être  dissous  que  par  la  mort 
naturelle  ;  mais  qu'il  falloit  d'autres  règles  dans 
tm  système  de  législation  qui  établit  d'autres  cas 
de  dissolution  du  mariage  (4). 

Mais  ils  raisonnoient  dans  un  système  qui  est 
celui  de  l'ancien  droit ,  oii  le  principe  fonda*- 
mental  étant  conforme  à  l'équité ,  on  pouvoit 
sans    danger    en    adniettre  toutes    les    conse- 


il'-.. 

"^;  ■■::■;  • 
•  ■  5 


(i)Pothier«  S-  44^* 

(a)  Voy.  Fart.  i45  du  projet^  adopte  par  l'art.  iSi5  du  code 
civil. 

(3)  Voy.  Tart.  i^j  du  projet  L'art.  iSiy  du  code  «vil  ajoute  la 
mort  civile  f  il  est  même  conçu  dans  des  termes  moins  evclusir». 

(4)  V,  les  obsery.  de  Caen,  P*  4?* 
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reprend  sou  apport,  doit- elle  en  dëdnire  8e$ 
dettes  personnelles  ? 

On  s'étoit  décidé,  dans  Tancien  droit,  pour  la 
négative  ;  car  les  principes  de  ce  droit  d'excep- 
tion sont  tous  favorables  aux  intérêts  de  la  femme. 
Pothîer  a  énoncé  une  opinion  contraire,  d'après 
les  règles  usitées  pour  les  autres  contrats  civils, 
•  L'opinion  de  Pothier  doit ,  sans  doute ,  pré- 
valoir. Il  faut  bien  adopter  toutes  les  consé- 
quences du  principe  qui  a  fait  du  mariage  lui- 
même  un  contrat  civil  (i). 

§.  6.  Les  pactes  de  la  communauté  dévoient 
offrir  des  stipulations  analogues  aux  gains  de 
survie  ;  car  elle  étoît  l'ouvrage  de  la  législation, 
qui  les  avoit  introduits.  Ce  fut  l'origine  du  pré-* 
ciput. 

.    On  désignoit,  par  ce  nom,  le  prélèvement 
d*une  partie  des  biens  mobiliers ,  que  l'époux  sur- 
vivant de  voit  obtenir  avant  le  partage  des  biens^ 
de  la  communauté.  Cette  clause  fut  si  usitée, 
qu'elle  amena  bientôt  le  préciput  coutumier. 
.    Le  système  qui  avoit  autorisé  la  femme  à 
stipuler  qu'elle  reprendroit  «on  apport,  et  qui 
Tavoit  exemptée  d'en  déduire  ses  dettes ,  sem- 
Jûloit  avoir  excédé  la  mesure  de  tous  les  avan- 
tages qu'il  pou  voit  lui  accorder.  Il  lui  permit  néan- 
moins encore  de  stipuler  qu'elle  obiiendroit  un 


(t]  Uart.  i5i4  au  code  civil  consacre  la  dëcîsîon  de  Pf^tbîer. 
V.  Lebrun  i  III ,  a ^  secU  a;  et  Fothier ,  J.  ^n^ 
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prëçiput,  même  lorsqu'elle  aurdît  usé  du  droit 
de  renoncer  (ij. 

Le  projet  de  code  propose  de  légitimer  à  la 
fois  le  pacte  de  préciput  et  Textension  que  la 
femme  étoit  autorisée  à  lui  donner.  Si  cette  dis^ 
position  est  adoptée,  on  admirera  un  système  de 
législation  qui  peut  autoriser  ces  clauses,  après 
avoir  aboli  les  conventions  de  don  mutuel,  et 
même  de  douaire  (2). 

§.  7.  Le  projet  de  code  règle  avec  soin  Tou- 
verture  du  préciput,  qui  ne  doit  avoir  lieu  que 
dans  le  cas  où  le  mariage  est  dissous  par  la  mort 
naturelle  de  l'un  des  époux  (3). 

Cette  disposition  a  excité  d'assez  vives  récla- 
mations. PlusieijLrs  tribunaux  ont  fait  observer 
qu'elle  eût  été  conforme  aux  principes ,  quand  le 
mariage  ne  pouvoit  être  dissous  que  par  la  mort 
naturelle  ;  mais  qu'il  falloit  d'autres  règles  dans 
tin  système  de  législation  qui  établit  d'autres  cas 
de  dissolution  du  mariage  (4). 

Mais  ils  raisonnoient  dans  un  système  qui  est 
celui  de  l'ancien  droit ,  oii  le  principe  fonda- 
mental étant  conforme  à  l'équité ,  on  pouvoit 
sans    danger    en    admettre  toutes    les    consé- 

. ■ ir-' 

(i)Polhîer,  S.  448. 

(a)  Voy.  Fart,  lifi  du  projet^  adopte  par  l'art.  iSi5  du  code 
civil. 

(3)  Voy.  l'art.  i47  du  projet  L'art.  iSiy  du  code  «vil  ajoute  la 
mort  cÎTÎle  f  il  est  même  conçu  dans  des  termes  moins  exclusif». 

(4)  V.  les  obsery.  de  Caen,  P*  4?* 
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quenoes.  Il  n'en  est  point  ainsi  dans  un  système 
de  législation  fondé  sur  des  principes  vicieux, 
.  Quand  j'ai  avancé  quil  étoit  arbitraire  ^de  sa 
nature ,  je  n'ai  pas  voulu  seulement  faire  entendre 
.qu'il  autofisoit  le  législateur  à  ne  suivre  d'autres 
règles  que  sa  volonté.  Il  produit  un  mal  plus 
grave  encore,  il  Toblige  à  porter  des  lois  arbi- 
traires ,  pour  éluder  les  inconvéniens  que  les 
conséquences  rigoureuses  des  principes  pour- 
roient  entraîner. 

L'ouverture  du  préoîput  doit  avoir  lieu  par  la 
dissolution  du  mariage.  Dans  Tancien  droit ,  le 
mariage  n'étoit  dissous  que  par  la  mort  naturelle, 
et  la  règle  sur  l'ouverlure  du  préciput  étoît  la 
.conséquence  rigoureuse  du  principe.  Le  projet 
de  code  indique  trois  causes  de  dissolution  du 
inariage  (i).  Il  porle  ensuite  une  loi  arbitraire 
pour  restreindre  l'ouverture  du  préciput  à  lune 
.  de  ces  causes. 

Mais  le  priucipe  subsiste.,  et  s'il  parvient  à  se 
maintenir ,  il  faudra  bien  qu'il  s'étejade  par  degrés 
à  toutes  ses  conséquences.  Consultons  la  législa* 
tion  romaine;  et  quand  nous  aurons  reconnu  par 
les  décisions  recueillies  dans  les  Pandectes ,  que 
.  les  pactes  dotaux  les  plus  usités  étoient  stipulés 
pour  le  cas  de  divorce  ,  préparons -nous  à  voir 
autoriser  par  degrés  des  conventions  de  mariage 
analogues  à  nos  mœurs  et  à  nos  lois  nouvelles  (2). 

■  .11  11^  III.  ■—^■^■— i^W 

(i)  V.  r^rt. '75  du  titre  du  Mariage,  adopté  jiar  Tart.  ^7  da 
çad^.  civil, 
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§.  8.*  Les  époux  avoient  la  faculté  de  mediBer 
la  communauté  légale  ,  par  d'autres  clauses ,  que 
le  projet  de  code  a  généraleraeat  admises. 

Ainsi  l'on  pouvoit  assigner  à  chacun  des  deux 
ëpoux  des  parts  inégales.  Il  sufBsoit  que  la  con- 
tribution aux  dettes  fut  établie  dans  la  même 
proportion. 

II  étoit  également  permis  de  stipuler  que  le 
survivant ,  ou  l'un  des  époux ,  se  contenteroit 
d'une  somme  fixe  pour  tout  droit  dç  partage.  On 
appeloit  cette  clause,  le  forfait  de  communauté. 

Les  conventions  les  plus  remarquables  résul- 
tèrent des  clauses  d'ameublissement  et  de  réali- 

r 

sation  dont  j'ai  déjà  expliqué  les  effets.  Car  la 
faculté  d'ameublir  étant  illimitée ,  il  en  résulta 
pour  un  époux  le  droit  de  stipuler  la  commu-' 
iiauté  universelle ,  et  d'y  comprendre  sans  ex- 
ceptions tous  ses  biens  présens  et  à  venir. 

Néanmoins ,  les  auteurs  du  projet  de  code  ont 
pensé  qu'une  clause  qui  autorisoit  le  mari  à  dissi- 
per tous  les  biens  de  sa  femme ,  acquéroit  une  nou- 
velle importance  dans  un  système  de  législation  qui 
admet  le  divorce.  Ils  l'ont  donc  soumise  a  diverses 
restrictions.  Ce  seront  autant  de  lois  arbitraires  , 


pas  stipulé  le  préciput  pour  le  cas  de  divorce  ;  la  morale  publique 
p'est  pas  encore  assez  alte'rée  pour  le  souiFrir;  mais  on  l'a  stipule 
pout  le  cas  de  dissolution  de  la  communaux  ;  et  Ton  sait  qu'elle  se, 
dissout  par  le  divorce.  Il  a  bien  fallu  admettre  tous  les  effets  de  ^ 
cette  clause;  car  la  loi  ne  l'avoit  pas  prévue  ,  etuue  loi  arbitraire 
n'est  pas  susceptible  d'extension.  Voy.  les  arrêts  de  cassation,  du 
d6  janvier  1808,  et  i4  août  1811;  D^nevers»  1808,  p.  io5;  et  U 
J,  du  Palais^  i8ia,  l,  p.  i. 
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nécessitées  par  un  principe  vicieux^  mais  qu'il 
saura  bientôt  faire  disparoître  (i). 

D'autre  part ,  la  faculté  illimitée  d'exclure  se$ 
biens  mobiliers  par  la  clause  de  réalisation ,  en- 
trainoit  celle  de  stipuler  l'exclusion  de  la  com- 
munauté. Dans  ce  cas ,  le  mari  restoit  Tadmi- 
histrateiir  des  biens  de  sa  femme  ;  car ,  en  pays 
de  droit  coutuniîer ,  tous  les  biens  de  kf  femme 
étoient  réputés  dotaux. 

§.  9.  Il  me  reste  à  faire  connoître ,  non  un  pacte 
de  communauté ,  car  il  s'agisoît'  d'un  droit  que 
des  conventions  civiles  ne  peuvent  établir  ,  mais 
une  règle  de  jurisprudence ,  sans  laquelle  tous  les 
avantages  accordés  ou  stipulés  en  faveur  de  la 
femme  ,  pouvoient  souvent  devenir  inutiles.  Je 
veux  parler  de  l'hypothèque  privilégiée  qu'élis 
avoit  obtenue. 

Il  ne  suffisoit  même  pas  d'un  simple  privilège , 
il  falloit  un  privilège  extraordinaire ,  pareil  à  celui 
que  Justinîen  avoit  accordé  dans  le  régime  dotal, 
et  qni  avoit  éprouvé  tant  de  résistance.  C'est  qu'il 
'  étoit  moins  indispensable  dans  ce  régime,  où  la 
'  femme  étoit  relevée  de  ses  obligations  par  le 
secours  du  sénatus- consulte  Velléien. 

Nous  avons  vu  que  les  principes  de  ce  sénatus- 
consulte  ne  pouvoient  pas  s'accorder  a  vecle  ré- 
gime de  la  communauté.  Ce  n'est  pas  seulement 


(i3  Voy.  l'art.  i56  du  projet.  Ces  restrictions  oat  été  suppriinéei 
sans  discussion  de  l'art.  i5ai  du  code  civil. 
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parce  que  Fintervention  de  la  femme  est  souvent 
indispensable  dans  les  actes  passés  par  le  mari.  . 

Maïs  ce  i:égîme  est  fondé  sur  un  système  d'éga- 
lité absolue  entre  les  personnes  ;  et  comment  la 
femme  oseroit-elle  se  dire  l'égale  de  son  époux  , 
si  elle  ne  jouissoit  pas  d'une  pleine  capacité  de 
contracter  des  obUgations  ? 

D'autre  part ,  néanmoins  ,  il  ne  falloit  pas  cau- 
ser sa<ruine,  et  lui  faire  acheter  ses  droits  d'éga- 
lité par  la  [)erte  de  sa  fortune  ;  on  ne  pouvoit 
pas  permettre  qu'un  mari  dissipateur,  après  avoir 
abusé  de  son  ascendant  pour  la  faire  intorvenit 
dans  les  actes  par  lesquels  i\  obligeoît  la  commu- 
nauté ,  ne  lui  laissât  sur  ses  biens  qu'un  recours  , 
déjà  rendu  illusoire  par  l'effet  de  ses  engagemens 
antérieurs. 

Tels  furent  les  motifs  qui  décidèrent  à  faire 
remonter  au  jour  du  mariage ,  l'hypothèque 
accordée  à  la  femme  pour  Tindemnité  des  enga- 
gemens que  son  mari  lui  avoit  fait  contracter. 

§.  lo.  L'établissement  de  ce  privilège  éprouva 
quelques  difficultés.  Mais  le  régime  de  la  conj- 
munanté  jouissoit  d'une  telle  bienveillance  ,  la 
faveur  qu'il  inspire  pour  les  intérêts  de  lafqmme 
étoil  si  unanime,  que  cette  jurisprudence  s'intro- 
duisit presque  sans  obstacle.  Ceux  qui  avoient 
trouvé  la  loi  de  Justinien  trop  contraire  aux  droits 
dfes  tiers,  le  parlement  de  Paris,  lui-même,  qui 
n*avoit  pas  voulu  la  recovoîr  pour  les  piiya  de 
droit  écrit  de  sou  ressort ,  admirent  rans  diJIIcjtlé 
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né^cessitées  par  un  principe  vicieux^  mais  qu'il 
saura  bientôt  faire  disparoître  (i). 

D'autre  part ,  la  faculté  illimitée  d'exclure  se$ 
biens  mobiliers  par  la  clause  de  réalisation ,  en- 
traînoit  celle  de  stipuler  l'exclusion  de  la  com- 
munauté. Dans  ce  cas ,  le  mari  restoit  Tadmi- 
histrateiir  des  biens  de  sa  femme  ;  car ,  en  pays 
de  droit  coutumier ,  tous  les  biens  de  kf  femme 
étoient  réputés  dotaux. 

§.  9.  II  me  reste  à  faire  connoître ,  non  un  pacte 
de  communauté  ,  car  il  s'agisolt'  d'un  droit  que 
des  conventions  civiles  ne  peuvent  établir  ,  mais 
une  règle  de  jurisprudence ,  sans  laquelle  tous  les 
avantages  accordés  ou  stipulés  en  faveur  de  la 
femme ,  pouvoient  souvent  devenir  inutiles.  Je 
veux  parler  de  l'hypothèque  privilégiée  qu'elle 
avoit  obtenue. 

Il  ne  suffisoit  même  pas  d'un  simple  privilège , 
il  falloitun  privilège  extraordinaire ,  pareil  à  celui 
que  Justinien  avoit  accordé  dans  le  régime  dotal, 
et  qni  avoit  éprouvé  tant  de  résistance.  C'est  qu'il 
étoit  moins  indispensable  dans  ce  régime ,  oh  la 
'  femme  étoit  relevée  de  ses  obligations  par  le 
secours  du  sénatus- consulte  Velléien. 

Nous  avons  vu  que  les  principes  de  ce  sénatus- 
consulte  ne  pouvoient  pas  s'accorderavec  le  ré- 
gime de  la  communauté.  Ce  n*est  pas  senlement 


(i3  Voy,  l'art.  1S6  du  projet.  Ces  restrictions  out  été  snppriinëet 
sans  discussion  de  l'art.  i5ai  du  code  civil. 
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parce  que  Tintervention  de  la  femme  est  souvent 
indispensable  dans  les  actes  passés  par  le  mari.  . 

Mais  ce  régime  est  fondé  sur  un  système  d'éga- 
lité absolue  entre  les  personnes  ;  et  comment  la 
femme  oseroit-elle  se  dire  Tégale  de  son  époux  , 
si  elle  ne  jouissoit  pas  d'une  pleine  capacité  de 
contracter  des  obUgations  ? 

D'autre  part ,  néanmoins  ,  il  ne  falloit  pas  cau- 
ser sa^ruine,  et  lui  faire  acheter  ses  droits  d'éga- 
lité par  la  perte  de  sa  fortune  ;  on  ne  pouvoit 
pas  permettre  qu'un  tnari  dissipateur,  après  avoir 
abusé  de  son  ascendant  pour  la  faire  intorvenic 
dans  les  actes  par  lesquels  i|  obligeoît  la  commu- 
nauté ,  ne  lui  laissât  sur  ses  biens  qu'un  recours  , 
déjà  rendu  illusoire  par  Teffet  de  ses  engagemens 
antérieurs. 

Tels  furent  les  motifs  qui  décidèrent  à  faire 
remonter  au  jour  du  mariage ,  l'hypothèque 
accordée  à  la  femme  pour  lindemnité  des  enga- 
geinens  que  son  mari  lui  avoit  fait  contracter. 

§.  lo.  L'établissement  de  ce  privilège  éprouva 
quelques  difKcullés.  Mais  le  régime  de  la  coiur 
munanté  jouissoit  d'une  telle  bienveillance  ,  la 
faveur  qu'il  inspire  pour  les  intérêts  de  lafqmme 
étoilsi  unanime,  que  cette  jurisprudence  sj'intro- 
duisit  presque  sans  obstacle.  Ceux  qui  avoient 
trouvé  la  loi  de  Justînien  trop  contraire  aux  droits 
dfes  tiers  ,  le  parlement  de  Paris  ,  lui-même ,  qui 
n*avoit  pas  voulu  la  recevoir  pour  les  pay«  de 
droit  écrit  de  sou  ressort ,  admirent  i  ans  diilîcutlé 
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pour  les  pays  coutumiers ,  un  prîvil^e  encore 
plus  oppose  aux  règles  ordinaires  du  droit  eivil. 

A  regard  de  ce  privilège  ,  en  effet ,  les  créan- 
ciers du  mari  n'avoient  pas  même  la  ressource 
de  dénoncer  à  la  femme  leur  hypothèque  anté- 
rieure. Elle  pouvoit  toujours  l'anéantir ,  en  pa- 
roissant  comme  obligée  dans  los  nouveaux  enga- 
gemens  du  mari  ,  et  transmettoit  ensuite  son 
privilège  à  ses  créanciers  ou  à  ses  héritiers  sans 
aucune  distinction. 

Il  est  trop  évident  que  le  nouveau  droit  ne 
peut  admettre  de  telles  concessions  en  faveur  des 
intérêts  de  la  femrap.  Lusage  du  divorce  en 
en  rendroit  d'ailleurs  les  abus  intolérables. 

Néanmoins ,  le  projet  de  code  propose  de  faire 
remonter  au  jour  du  mariage  Thypolbèque  de  la 
femme  pour  ses  remplois  et  indemnités:  tant  on 
répugne  à  laisser  voir  combien  le  système  de 
divorce  ^t  oppresseur  de  la  femme  (i)  ! 

§.  I  !•  Ainsi ,  le  législateur  n'avoit  rien  omis 
pour  rendre  la  société  des  biens  digne  du  nouveau 
caractère  qu'il  a  voit  donné  au  mariage.  Mais  il 
n'avoit  pas  perdu  de  vue  ,  qu'elle  n'est  pas  la 
suite  nécessaire  de  l'engagement  des  personnes. 

Il  avoit  donc  autorisé   les  époux  à  stipuler 


(i)  Voy.  Tart.  19  Au  titre  des  Hypothèques.  Mais  Tart.  ai3S  du 
code  civil  Ta  reformé ,  et  a  décide'  que  Thypothèque  de  la  femme 
■c  datera  plus  que  du  jour  de  son  obligation ,  ou  de  la  vente  de  stx 
propreik. 
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"qu'As  seroient  sépares. de  tous  les  biens.  Stipular' 
tioD  importante  ,  que  Ton  désignoitsousle  nom 
de  séparation  contractuelle.  Elle  empéchoit  de 
se  former  cette  société  de  biens,  qui  subsistoit 
en  quelque  sorte,  même  dans  l'exclusion  de  com- 
munauté. -Car  celte  dernière  clause  conservoit 
au  mari  Tadministration  des  biens  dotaux. 

Il  ne  restoit  d'autres  rapports  que  ceux  qui 
avoient  été  formés  par  la  société  des  personnes; 
mais  ils  suflSsoient  pour  que  la  femme  fut  sou- 
mise à  l'autorisation ,  quand  elle  vouloit  aliéner  . 
ses  biens ,  et  pour  que  le  mari  restât  toujours 
garant  de  l'utilité  du  remploi  (i). 

Le  projet  de  codp  propose  de  le  décharger 
de  cette  responsabilité  ;  de  là  les  réclamations  des 
tribunaux ,  qui  ont  redouté  également  les  effets 
des  contrats  intéressés  du  mari,  et  ceux  de  son 
insouciance  (2). 

Mais  on  n'a  que  trop  confondu  les  règles  des 
deux  systèmes  contraires.  On  se  feroit  une  étrange 
illusion  si  l'on  espéroit  obtenir  du  nouveau  droit 
la  garantie  qui  avoit  jusqu'à  ce  jour  protégé  les 
intérêts  de  la  femme. 

Le  sénatns-consulte  Velléien  est,  en  effet,  le 
dernier  terme  de  la  faveur  que  ce  système  peut 
lui  accorder.  Le  recours  qu'il  lui  assure  a  des 


(i)  V,  Valin,  sur  l'art.  46,  $.  3,  n».  16;  et  Cochin,  III  p- 
p.  6o5. 

(a)  V.  Tart.  68  du  projet  de  code.  Il  a  ële'  iiMéré  sans  change* 
ipunt  dans  (art,  14^0  du  çodç  civil* 
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inconvéniens  sans  doute ,  puisqu'il  la  rend  en 
quelque  sorte  incapable  des  obligations  civiles. 
Mais  pour  concilier  la  conservation  des  intérêts 
de  la  femme  ,  avec  la  pleine  capacité  de  s'obli- 
ger, il  faut  un  système  de  législation  qui  ne  sau* 
roiL  tolérer  Tautorisation  du  divorce. 


CHAl^lTRE  L1,  §.  (.  SS7 


I 


CHAPITRE  LI. 


Du  Régime  légaL 


§•  I.  Le  régime  de  la  commanaiité  étoit  Tou- 
vrage  du  même  système  de  législation  qai  avoit 
aboli  le  divorce.  Il  étendoit  à  la  société  des  biens 
les  rapports  d'égalité  que  le  mariage  indisso- 
luble avoit  établis  dans  la  société  des  personnes, 

L*organisation  de  ce  régime  et  la  conciliation 
de  ses  règles  avec  celles  du  droit  civiK  présen-» 
toient  de  grandes  difficultés  ;  mais  le  principe 
qui  Ta  voit  créé  continuoit  à  Fanimer,  et  Tatta*. 
chement  qu'il  inspiroit  aux  peuples  produisoit 
ce  concours  de  volontés  qui  triomphe  de  tous  les 
obstacles. 

.  Comment  n'auroit-il  pas  inspiré  ce  sentiment 
lipapime  ?  Il  ofTroit  aux  époux ,  dans  Tassocia^ 
tion  de  leurs  biens,  une  conséquence  si  naturelle 
de  cette  unioq.  intime  qui  venoit  de  se  former 
entre  les  personnes  ;  il  ne  tendoit  qu'à  confondre 
tous  les  intérêts  de  ceux  qui  ne  dévoient  plus  dé« 
sormais  avoir  que  des  affections  communes. 

Une  répartition  équitable  des  droits  et  de$ 
avantages  pouvoit  même  satisfiure  aux  consîdé* 
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rations  personnelles.  Le  mari  restoit  toujours  le 
chef  de  la  société  conjugale,  etpouvoiî  disposer» 
avec  une  liberté  sans  bornes,  de  tous  les  biens 
de  la  coraraunaul4  La  femme  n'étoit  jamais  pré- 
sentée que  comme  l'associée  de  son  époux ,  et 
tous  ses  droits  étoient  proégés,  sans  qu'il  fut 
nécessaire  de  Tiiumilier  par  '  des  incapacités 
légales. 

Les  parens  avoient  un  juste  motif  pour  espérer 
la  prospérité  de  cette  nouvelle  famille,  qu'ils 
venoieht  de  fonder  par  leurs  sacrifiées.  Dans 
Y  âge  des  dissipations  et  des  plaisirs^  -la  femme 
de  voit  être  ramenée  aux  soins  do  Téconomie 
domestique-,  par  l'attrait' des  avantages  qu'elle 
se  promettoit  d'en  recueillir.  Elt^  les.  obte- 
noit  ensuite  à  cette  époque  de  la  vie  cm  elle 
n'éprouyoit  plus  d'autres  passions ,  que  celles  qai 
dévoient  assurer  à  ses  «nfans  une  prospérité 
semblable.  . 


j  -  /  . 


§.  a.  Tels  lurent  les  motifs  qui ,  dans  les  pays 
où  le  régime  de  la  communauté  s'étoit  introduifi 
éri  rendirent  les  conveiitionssi  usitées,  que  le  lé- 
gislateur fut  conduit  à  l'établir  comme  un  régime* 
légal  5  destiné  à  suppléer  au  défaut  d^s  convention* 
matrimoniales;  mais  pour  jirononcer  nnè  dîspo* 
^ition  aussi  importante ,  il  '  s'étoit  constamment 
autorisé  de  l'intention  présumée  des  deux  époux  < 

€c  La  communauté  légale ,  disoient  les  juriscon» 
suites,  n'est  pas  ainsi  nommée,  pai^ce Qu'elle  est 
r^tivfag€<le  k  loi;  mais^  dans  le  siiéniee  delf 


,CHAP1TRE  LI ,  §.  3.  SSg 

épou9t,  le  législateur  a  présumé  leur  intention 
d'après  les  conventions  les  plus  usitées  dans  le9 
contrats  de  mariage  (i).  » 

Aussi ,  dans  les  pays  que  Thabitude  de  suivre 
les  lois  Romaines  avoit  empêchés  d'adopter  la 
régime  de  là  communauté ,  on  n'avoit  eu  garde 
de  rétablir  comme  un  régime  légal  qui  obligeoit 
les  époux ,  à  défaut  de  conventions  matrimoniales. 
Les  présomptions  de  la  loi  étoient  diÊFérentes^ 
parce  que  les  usages  n'étoient  pas  semblables  ;  on 
les  puisoit  dans  les  règles  du  régime  dotal,  parce 
qu'il  avoit  été  préféré  par  les  -peuples  de  ce$ 
contrées.     =  .ji^  .  ' 

;.  J'ai  même'  fait  remarquer  que  le  régime  dotal 
avoit  été  successivement  perfectionné ,  mais  tou-^ 
jours  sur  lesiraêmes  principes  xjui  i'avoient  dicté^ 
«it  sans  auQun  effort  pour  en  détourner  les  règles 
vêts  d'autres  genres  de  conventions.  Tel  est  lo 
caractère  particulier  de  ce  système  de  législation , 
qui  avoit  rendu  le  mariage  indissoluble. 

L'expérience  a  fait  voir  qu'il  est  également 
fgVQrable  à  toutes  les  institutions.  Elles  tendent, 
comme  de  concert ,  à  se  perfectionner  sous  son 
influence ,  et  c'est  l'effet  inévitable  de  ce  système 
constant  d'équité,  qui  n'a  jamais  su  tolérer  lea 
dispositions'  âibitraires  du  législateur.  ■  ' 

• .    .    . .  *•    " 

*  ^  3.  Ceir  arbitraire  dans  les  dispositions  des 
lois  est ,  au  contraire ,  la  base  de  tout  système 


m  mm»»mm^^^m,*ÊÊtm0f 


(i)  Novnr.H^ennart ,  v".  CommunauU^ 
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qui  réiablit  le  divorce.  Quand  le  mariage  n'a 
plus  pour  règle  que  les  caprices  des  deux  époux, 
la  société  civile  n'est  plus  guidée  que  par  les 
yoloutés  du  prince  ou  du  peuple  qui  exercent  la 
puissance  législative. 

On  a  pu  s'en  convaincre  par  cette  longue  série 
de  lois  que  je  viens  de  présenter.  S'il  en  falloit 
une  preuve  nouvelle ,  je  citerois  la  proposition 
d'abolir  le  régime  dotal,  énoncée  dans  le  projet 
de  code. 

On  a  voulu'  faire  entendre  qu'il  ne  proposoit 
pas  de  l'abolir,  puisqu'il  autorisoità  consentir, 
^ans  le  contrat  de  mariage ,  toutes  les*  conven- 
tions usitées  pour  le  régime  dotal.  Gomme  si  les 
lois  sans  nombre  que  ce  régime  avoit  successi- 
vement nécessitées,  et  que  la  jurisprudence  avoit 
ensuite  interprétées ,  pouvoient  être  remplacées 
par  les  stipulations  d'un  simple  contrat  privé  ! 
.  On  ne'  l'eût  pas  proposé  pour  le  moindre  des 
contrats  civils;  les  règles  du  prêt,  du  dépôt,  de 
le  rente  viagère ,  sont  recueillies  avec  soin  dans 
le  projet  de  code,  et  n'oSrent ' néanmoins ,  le 
plus  souvent ,  que  la  simple  application  des  prin- 
cipes de  la  bonne  foi  et  de  l'équité.  Gomment  le 
contrat  de  dot ,  qui  admet  tant  de  conventions 
diverses,  et  .dont  les  eSets  intéressent  toute  la  pos- 
térité des  contractans,  pourroit-il  se  maintenir 
dans  une  société  civilisée ,  sans  le  secoure  def  la 
législation  et  de  la  jurisprudence  ? 

Pour  exiger  aussi  violemment  le  sacrifice  des 
habitudes  de  toute  la  France  méridionale,  on 
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âoît  avoir  eu  saas  doute  des  motifs  très-gfa ves^ . 
Il  faut  les  exauiuier,  et  I  on  recouaoîtra  que  ce, 
tégime,  di)at  on  veut  prononcer  l'abolition,  est- 
peut-être  te  seul  qui  puisse  désormais  se  concilier 
avec  l'élat  actuel  de  notre  législation  et  de  noa 
mœurs  (1)4  : 

§.  4*  Le  projet  de  code  ne  se  contente  pas- 
d'abolir  le  régime  dotal  ;  il  établit  la  commu- 
nauté comm*^  un  régime  légal  qui  doit  être  ob- 
servé à  défaut  de  conventions  matrimoniales  (2)^ 

Je  ne  pense  pas  que  Ton  puisse  motiver  cette: 
importante  disposition  sur  celles  qui  se  trouvent 
dans  nos  anciens . statuts  matrimoniaux;  car  l'u-^ 
sage  de  stipuler  la  communauté  des  biens  ^  ou  de 
la  présumer  dans  le  silence  des  époux,  existoit 
dans  les  mœurs ,  quand  il  fut  établi  dans  les  lois; 
Il  n'en  est  plus  ainsi ,  lorsqu'on  abolit  également  5 
dans  tontes  nos  provinces,  des  coutumes  très-* 
opposées,  pour  leur  substituer  des  lois  générales; 

J'oserai  même  avancer  que^  dans  un  systèmd 
de  législation  qui  admet  le  divorce ,  il  est  impos'^ 


(i)  J*ai  cru  devoir  supprimer  cette  discussion  ,  dont  IVlenduel 
flvoit  alors  pour  excuse  l'importance  de  sou  objet.  Elle  ne  fut  pas 
inutile  au  succès  des  réclamations  préseAtées  par  les  pays  de  droift 
écrit.  Le  sentiment  qui  les  avoit  inspirées ,  me  rendit  même  alorà 
injuste  pour  le  régime  dé  la  communauté.  Ses  règles  m*étoient 
Ifien  moins  familières  que  celles  du  régime  dotal ,  et  la  célérité 
qu'ezigeoit  la  composition  de  cet  ouvrage ,  ne  me  permit  pas  d'ap-' 
profondlr  les  cjuses  de  leur  opposition  avec  les  principes  du  droit 
cfvtl. 
•  (a)  V^y.;  Tarte  lo  du  projet^  et  l^art.  1393  du  code  éîvil/ 
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aîble  d*ëtablîr  un  autre  droit  commun  que  la 
séparation  des  biens  entre  les  époux ,  qui  est 
moins  un  régime  que  Tabsence  de  tout  régime. 

La  condition  fondamentale  du  régime  légal  est, 
en  effet  ^  que  les  biens  de  la  femme  seront  do 
plein  droit  réputés  dotaux.  Ce  qui  peut  expli- 
quer l'objection  opposé  à  la  proposition  d'a- 
dopter le  régime  dotal  pour  droit  «ommun; 
Ton  a  fait  observer  qu'il  fallott  toujours  nn  con- 
trat pour  constituer  la  dot  (i).  Je  n'ai  pas  besoin 
de  dire  que  cette  objection  ne  s^applique  pas  au 
régime  dotal  des  pays  qui  se  trouvoient  dans  le 
ressort  du  parlemept  de  Paris;  car  les  biens 
étoient  dotaux  de  plein  droit ,  et  il  falkrit  une 
clause  expresse  pour  les  réserver  à  la  femme. 

Mais  quel  étoit  le  motif  de  ces  deux  jurispru- 
dences? Dans  le  ressort  des  autres  parlemens,  en 
adoptant  la  législation  romaine,  on  avoit  reçu  des 
règles  établies  à  une  époque  où  le  divorce  étoit 
autorisé.  On  avoit  donc  suivi ,  pour  les  biens  deia 
femme,  les  lois  des  contrats  civils,  qui  exigent 
une  clause  expresse  pour  engager  les  biens  conune 
dotaux. 

Dans  les  pays  de  droit  coutumier ,  la  règle  sur 
les  biens  de  la  femme ,  établie  sous  le  mariage 
indissoluble ,  les  présumoit  dotaux ,  à  défaut  d'une 
clause  expresse.  Cette  règle ,  déjà  adoptée  dans 
la  jurisprudence  de  plusieurs  pays  de  droit  écrite 
tendoit  à  devenir  générale. 


(i)  Cette  objection  a  été  ensuite  ùé^ofkpét  dans  le  ^cours^ 
M.  Albisson.,  sur  le  titre  du  Contrat  de  Mariage. 
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L'antorisation  du  divorce  doit  Tabolir ,  et 
iaper  ainsi  ^  dans  ses  fondemians ,  ce  régime  légal 
qu'on  veut  rendre  commun  à  toute  ia  France.  Le 
législateur  ne  peut  plus  admettre  d'ailleurs  une 
présomption  aussi  contraire  aux  stipulations  nou- 
velles de  nos  contrats  de  mariage  y  où  les  sépa« 
rations  contractuelles  deviennent  tous  les  joon 
plus  fréquentes. 

§.  5.  Cette  observation  me  conduit  à  soutenir 
que  s'il  étoil  nécessaire  de  choisir  pour  droit 
commua  un  des  deux  régimes  j  on  ne  pourroit 
se  dispenser  de  préférer  le  régime  dotaL  II  est 
Je  seul  en  effet  où  l'on  admette  généralement  les 
règles  de  contrats  civils. 

Le^  système  de  la  communauté  s'est  formé  par 
des  exceptions  à  ces  règles.  On  a  décidé ,  par 
exception ,  que  tous  les  biens  de  la  femme  se- 
roient  dotaux  de  plein  droit  :  la  même  cause 
assure  à  la  femme  les  droits  d'une  associée ,  sans 
lui  en  imposer  les  obligations;  lorsqu'elle  fait 
disparoître  cette  exception ,  en  usant  du  droit  dé 
renoncer,  elle  se  trouve  aussitôt  soumise  au  ré- 
gime dotal,  ou ,  ce  qui  est  la  même  chose ,  pla^ 
cée  sous  les  lois  des  contrats  civils. 

Je  pourrois  ajouter  que  le  régime  de  la  com- 
munauté est  plus  analogue  au  gouvernement 
monarchique  qu'aux  institutions  républicaines  ^ 
et  j'appuieroîs  cette  assertion  sur  l'autorité  d'un 
grand  publiciste  (i)  ;  mais  ce  motif,  qui  pourroit 

^1  ..     »     ,1  M.      I.  .1      I  ■■ 

(i)  Esprit  de»  Lon^  liv.  VII ,  chap.  x$. 

56. 


564  LOIS  DU  MARIAGE, 

être  de  quelque  poids  dans  le  système  adof>té 
pour  le  nouveau  droite  n*a  aucune,  force  dans 
le  système  de  législation  dont  j'ai  entrepris  la 
défense. 

Immuable  comme  son  auteur  ^  il  ofire  les  mêmes 
principes  dans  toutes  ces  formes  mobiles  qui  mo- 
difient tour  à  tour  les  divers  gouvernemens.  II 
ne  cberche  point  des  rapports  imaginaires  entre 
les  règles  de  la  société  civile,  et  celles  qui  doivent 
assurer  la  prospérité  des  familles. 

Pour  trouver  la  véritable  analogie  des  lois  sot 
Tunion  des  biens,  il  les  fait  dériver  de  celles 
qui  règlent  Tunion  des  époux.  J*en  ai  fait  ob- 
server les  rapports  constans ,  et  le  nouveau  droit 
auroit  pu  rendre  inutile  Texamen  des  lois  anté» 
rieures,  si  ceux  qui  en  ont  posé  les  principes 
avoient  fidèlement  offert  les  conséquences  néces- 
saires qui  en  dérivent. 

Mais  ils  ont  pensé  qu*il  suffisoit ,  avec  les  débrâ 
de  la  jurisprudence  antérieure,  de  former  uû 
système  régulier  sur  la  société  des  biens  entre  les 
époux.  Ils  supposoient  ainsi  que  des  dispositions 
qui  n  émanent  pas  des  règles  générales  peuvent 
avoir  quelque  durée,  et  que  Ton  peut,  sans  dan- 
ger ,  associer  des  lois  qui  supposent  la  confusion 
absolue  des  intérêts,  avec  celles  qui  n'ont  laissé 
entre  les  époux  qu'une  association  temporaire. 

§.  6.  Je  suis  forcé  de  convenir  que  cette  ob- 
jection s'applique,  à  certains  égards,  au  régime 
dotal.  Il  né  faut  pas  espérer  le  maûitien  de  ces 
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règles  d*équité  qui  appartenoîent  à  Tanclen  sys- 
tème de  législation. 

Surtout ,  il  ne  faut  plus  s'attendre  à  cette  com- 
munauté de  soins  et  d'afiections  qui  suppléoit  si 
bien  à  celle  des  intérêts.  Elle  ne  subsiste  plus  ;  et , 
sans  doute ,  elle  n*aura  plus  désormais  de  réalité 
que  dans  les  hommages  qui  lui  sont  rendus  par 
les  babitans  des  pays  de  droit  écrit ,  au  sujet  de 
ces  discussions  (  i  );    - 

Mais  il  est  permis  d'affirmer  que  ce  régime 
peut  subsister  avec  le  divorce;  et  une  longue 
expérience  confirme  cette  assertion.  J'ai  fait  voir 
aussi  que  sa  nature  étoit  analogue  à  celle  des 
contrats  civils^ 

La  même  assertion  aura-t-elle  de  semblables 
fondemens  à  l'égard  du  régime  de  la  commu- 
nauté? Le  droit  romain  offre  plusieurs  décisions 
sur  la  société  des  biens  entre  les  époux  ;  elles  sont 
tellement  opposées  aux  principes  de  la  commu-* 
nauté ,  qu'elles  ont  quelquefois  induit  en  erreur 
un  de  nos  plus  habiles  jurisconsultes  (2). 

On  n'avoit  eu  aucune  idée  de  ce  régime  dans 
les  siècles  les  plus  éclairés.  On  le  voit  paroitre  tout 
à  coup,  organisé  par  de  simples  usages,  long- 


(1)  On  peut  voir  dans  les  débats  de  celte  ëpoque,  et  surtout  dans 
le  discours  prononcé ,  l'amiée  suivante  ,^  par  M.  Siméon  (  Rec« 
de  Didot ,  n*.  69  )  ,  que  les  habitans  des  pays  de  droit  écrit  objec- 
toient  à  leur  tour  1rs  inconvéniens  de  la  communauté.  Mais  dan^ 
les  deux  régimes,  les  soins  de  Téconomie  domestique  avoient  un 
dutre  mobile  qui  dominoit  presque  toujours  :  la  confiance  babi-" 
tuelle  que  ses  produits  seroient  recueillis  par  les  enfâns  communs* 

(2)  Voy«  mes  observ.  sur  plusieurs  décbioos  de  Pothier^ 
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tempâ  avant  la  renaissance  des  lettres.  Ce  fmii 
précieux  d'une  civilisation  perfectionnée  ëtoit  le 
produit  d*un  siècle  de  barbarie ,  mais  d'un  siècle 
qui  avoit  donné  le  premier  exemple  du  respect 
pour  l'indissolubilité  du  mariage. 

Veut-on  considérer  ce  régime  dans  sa  pâture? 
On  verra  quil  exige  une  présomption  qui  rende 
les  biens  de  la  femme  dotaux ,  sans  convention  ^ 
une  protection  coqstante  de  ses  intérêts  et  de  ses 
droits.  Ces  conditions  peuvent*elles  se  concilier 
avec  le  divorce?  quand  il  ne  réclameroit  qu'une 
conBance  absolue  ,  comment  pourroit-on  espérer 
de  la  faire  naître  au  milieu  de  ces  germes  de  mé^ 
tîance  et  de  division  que  la  seule  perspective  d\\ 
divorce  sème  entre  les  époux? 

§.  7.  Nous  aurons  les  mêmes  résultats,  si  nous 
considérons  les  rapports  de  ce  régime  avec  le 
nouveau  droit.  Encore  ne  puis-rje  le  plus  sour 
vent  citer  que  ses  principes ,  dont  on  afiecte  ton-» 
jours  de  déguiser  les  conséquences.  1 

J'ai  fait  voir  néanmoins  qu'un  grand  nombi'e 
de  ses  lois  étoient  contraires  au  régime  de  la 
communauté;  mais  que  l'on  se  rappelle  seule- 
jnent  celle  qui  tend  à  le  rendre  impraticable, 
le  droit  d'apposition  de'  scellés ,  qui  est 
accordé  à  la  femme  demanderesse  en  divorce, 
lorsqu'elle  est  commune  ei;  biens  avec  son  mari. 
L'homme  industrieux ,  dont  la  fortune  semble  le 
mieux  affermie,  peut  la  voir  à  tout  instant  corn* 
promise  ;  il  snflit  d  uu  désir  sewet  de  vengoaace, 
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et  ce  dësir  doit  être  fréquent,  quand  la  discorde 
est  entrée  avec  le  divorce  dans  toutes  les  familles. 

Je  passe  sous  silence  les  lois  étrangères  au  ma- 
riage. Elles  me  fourniroient  néanmoins  unç 
nouvelle  source  de  preuves.  Ainsi ,  j'ai  fait  voir 
que  les  décisions  d*équité  du  juge  étoient  néces- 
saires à  ce  régime ,  et  elles  ne  sont  plus  tolérées 
dans  le  nouveau  droit:  j'ai  parlé  aussi  du  carac- 
tère d'immeubles  qui  a  voit  été  donné  aux  rentes 
de  toute  nature  ;  et  toutes  les  rentes  ont  été  dé>-. 
clarées  mobiliaires. 

Mais  pour  assurer  des  droits  de  préférence ,  et 
peut-être  d'une  préférence  exclusive  au  régime 
dotal,  il  suffiroit  que  la  continuation  de  commu* 
nauté  eût  été  abolie  :  elle  étoit  indispensable  pour 
jnaintenir  la  communauté  comme  régime  légal; 
ear  j'ai  fait  voir  que  ce  régime  est  funeste ,  sans 
ce  secours,  aux  familles  peu  favorisées  de  la  for- 
tune; et  ce  sont  les  seules  oii  l'on  se  marie  sans 
régler  par  un  contrat  les  conventions  matrimo'* 
niales. 

§.  8.  Je  n'ose  insister  sur  la  preuve  que  la 
continuation  de  communauté  est  une  des  bases 
essentielles  de  ce  régime.  On  ne  peut  même  se 
défendre  d'un  sentiment  pénible ,  quand  on  re- 
marque ,  par  les  observations  des  tribunaux ,  que 
la  plupart  l'ont  jugée  indispensable;  car  les  rai- 
sons qui  ont  provoqué  son  abolition  paroissent 
absolument  sans  réplique. 

Il  n'est  que  trop  évident  que  la  continuation 
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de  communauté  devient  impraticable  ;  par  là 
seule  fréquence  des  seconds  mariages,  résultat 
naturel  de  Tadoption  du  divorce.  On  ne  sauroit 
exposer  les  familles  aux  abus  qui  résulteroient  de 
ces  conununautés  successives,  dont  chacune  est 
composée  de  trois  sortes  de  biens,  et  dont  le  mé^ 
lange  donneroit  lieu  à  des  difficultés  inextri-» 
cables, 

Triste  présage  de  la  destinée  à  venir  du  régime 
même  de  la  communauté!  Nos  plus  habiles  juris» 
consultes  s'étoîent  attachés  à  le  perfectionner; 
ils  avoient  laissé  un  monument  de  leur  sagacité 
dans  ce  reste  précieux  des  institutions  de  nos 
pères. 

Aurions-nous  recueilli  eu  vain  cet  héritage? 
Il  fut,  en  quelque  sorte,  propre  à  nos  familles^ 
dont  il  fit  long-temps  la  prospérité  ;  rejetterons- 
nous  la  douce  obligation  de  le  transmettre  à  nos 
neveux?  aimérons-nous  mieux  leur  léguer,  aa 
Heu  de  ces  élémens  de  prospérité ,  le  divorce  et 
les  institutions  qu'il  enfante,  ou  plutôt  les  ruiiieiî 
^es  institutions  qu'il  aura  détruites? 
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TITRE  CINQUIÈME. 


De  la  Législation. 


CHAPITRE  LU. 


!Nature  des  Lois. 


§.  I.  J'ai  fait  observer  avec  soîn  rînfluenoe  que 
deux  systèmes  opposés  de  législation  ont  succes- 
sivement exercée  sur  les  lois  du  mariage.  Leurs 
effets,  toujours  les  mêmes  pendant  le  cours  de 
vingt-six  siècles,  nous  serviront  à  déterminer 
leur  nature  et  leur  origine. 

J'ai  cru  devoir  séparer  cet  examen.  II  est  le 
principal  objet  de  cet  ouvrage ,  et  doit  naturel'^ 
lement  en  former  la  conclusion. 
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§.  2.  On  me  permettra  de  désigner  ces  deux 
systèmes  par  une  expression  générale  dont  je 
vais  déterminer  le  sens  avec  précision. 

Le  premier,  qui  avoit  été .  reçu  chez  les  Ro- 
mains jusqu'à  Constantin  ^  qui  a  reparu  dans  nne 
époque  récente,  est  fondé  sur  Fautorité  illimitée 
^e  la  puissance  législative  légitimement  exercée. 

Je  dis  légitimement  exercée  ;  mais  il  faut  ob- 
server aussi  que  ,  dans  ce  système ,  il  est  indis- 
penvsabla  qu'elle-même  détermine  cette  légiti- 
mité. Ainsi  Ton  exigea  d'abord ,  chez  les  Romains, 
que  la  loi  fût  proposée  par  un  magistrat,  revêtue 
d'un  décret  d'autorisation  du  sénat ,  et  sanction- 
née dans  une  assemblée  de  tous  les  ordres  du 
peuple  romain.  Une  loi ,  portée  dans  cette  forme, 
supprima  le  décret  d'autorisation;  une  autre  loi 
déclara  qu'il  suffiroit  désormais  que  la  loi  fût 
proposée  par  un  tribun ,  et  sanctionnée  par  l'as- 
semblée générale  des  plébéiens.  Je  ne  suivrai 
point  ces  divers  changemens  ;  mais  il  est  constant 
que  la  puissance  législative  étoit  désormais  légi- 
timement exercée  dans  ces  formes  nouvelles. 

J'ai  ajouté  que  son  autorité  étoit  illimitée ,  et 
Ton  en  a  donné  les  motifs,  «c  Les  lois  sont  l'exprès^  ^ 
9ion  de  la  volonté  générale  ;  elles  ne  peuvent  pas 
être  injustes ,  parce  que  nul  n'est  injuste  envers 
lui-même;  elles  ne  peuvent  pas  être  contraires  à 
notre  liberté ,  parce  qu'elles  ne  sont  que  des  re-^ 
gistres  de  nos  volontés  (i).  » 


■  n^     %      ■    Il  ■!        I.   timm^mmim^min»mtmm0^^m^'i*^^^^^mm' 
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puisque  leur  autorité  est  illiinitée ,  elle  exclut 
foute  autre  autorité,  On  ^  dit  dans  ce  sens,  que 
Caton  n  etoit  pas  homme  à  violer  les  lois  de  soa 
pays«  On  entendoît  évidemment  qu'elles  pou- 
Toient  seules  lui  imposer  des  devoirs. 

Ainsi,  dans  ce  système,  la  puissance  législative 
n'a4raet  d'autres  règles  que  celles  qu'elle  s  est 
imposées  à  elle-même  ;  le  citoyeia  ne  reconnoît 
d'aulrps  obligations  que  celles  que  la  volonté  gé- 
|iéralç3  lui  a  prescrites  par  Torgane  de  la  puis- 
sance législative;  Les  lois  sont  donc  arbitraires;, 

Elles  sont  même  arbitraires  dans  le  cas  oii  elles 
^e  trouvent  conformes  à  l'équité  ;  car  la  puissance 
législative  pouvoit  se  dispenser  d'en  suivre  les 
règles.  C'est  ce  qui  m'autorise  à  désigner  ce  sys- 
tème de  législation  sous  le  nom  de  (I^^oit  avbi^ 
traire. 

§.  3.  L'autre  système  de  législation  fut  adepte 
par  Constantin ,  et  suivi  par  ses  successeurs.  Il 
domina  ensuite  sans  partage  dans  notre  ancien 
droit  français.  Dans  ce  système,  il  n'est  point  de 
paissance  humaine  dont  l'autorité  soit  illimitée; 
^lle  est  toujours  bornée  par  la  loi  de  Dieu  et  par 
l'équité  naturelle  (i). 

Nous  avons  vu  la  marche  de  ce  système.  Une 
volonté  supérieure  à  celle  des  hommes ,  et  qui  ne 
connoU  pas  leur  inconstance ,  prescrit  le  but  où 
toutes  les  lois  doivent  être  dirigées.  Lors  même 

{\)  Çossufit,  5'  avçrtissemçut. 
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<gue  la  lëgislatioa  ne  peut  l'atteindre,  ses  déye-* 
loppemens  ne  sont  jamais  arbitraires. 

Ainsi,  lorsqu'ellQ  tendoit  à  déclarer  le  ma- 
riage indissoluble,  nous  Pavons  vue,  peûdant 
plusieurs  siècles,  réprimer  par  degrés  la  volonté 
géaérale  qui  autorisoit  le  divorce,  supprimer  les 
abus  qu'un  sentiment  intérieur  d'équité  ne  per- 
metloit  pas  de  défendre,  donner  à  l'union  des 
époux  et  aux^  conventions  matrimoniales  des 
règles  nouvelles. 

Les  progrès  de  cette  législation  lui  ayant  per- 
mis de  déclarer  le  mariage  indissoluble ,  elle  a 
coordonné ,  autour  de  ce  principe  fondamental, 
toutes  les  lois  de  familles  qui  n'en  ont  plus  été  que 
les  développemens  ou  les  conséquences.  Elle  l'a, 
défendu  avec  une  constance  invincible  contre 
toutes  les  atteintes  des  passions  humaines  qui 
Font  enfin  renversé  ;  mais  un  principe  caché  de 
résistance  montre  encore  l'illusion  de  leur  fu-. 
neste  victoire. 

Dans  ce  système  de  législation,  il  n'est  jamais 
permis  d'établir  des  règles  qui  ne  soient  pas  la 
conséquence  d'un  principe  établi  dans  la  société 
civile.  Nous  en  avons  vu  la  preuve  dans  les  lois 
sur  le  défaut  de  consentement  du  père  au  ma- 
riage de  ses  enfans.  Du  moment  que  la  puissance 
paternelle  eut  été  abolie  par  les  effets  de  la  révo- 
lution féodale,  il  cessa  de  comprendre  le  con- 
sentement du  père  au  nombre  des  formes  essen* 
tielles  du  mariage. 

Telle  est  la  maifche  de  ee  système ,  qui  favorise 
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.^    àinsî  tontes  les  amél  iorations ,  sans  jamais  troubler 

,    Tordre  établi  dans  la  société  civile.  Son  analogie 

avec  le  droit  naturel  est  éviclente  ;  on  me  per* 

mettra  néamoius  de  ne  pas  adopter  cette  exprès* 

sion  pour  le  désigner. 

Car  on  entend  trop  généralement  sous  le  nom 
de  Droit  naturel,  celui  que  la  raison  humaine 
a  seule  aperçu;  mais  elle  est  trop  imparfaite 
pour  en  découvrir  les  règles  avec  une  pleine 
évidence  ;  elle  est  trop  inconstante  pour  s'y  atta- 
cher avec  une  fermeté  inébranlable.  «  Les  pluô 
habiles ,  dit  Domat ,  de  ceux  qui  ont  ignoré  ce 
que  nous  enseigne  la  religion ,  ont  si  peu  connu 
les  premiers  principes  des  lois ,  qu^ils  ont 
établi  des  règles,  qui  les  violent  et  qui  les  dé* 
truisent  (1).  » 

Ainsi,  quoique  le  système  de  législation  dont 
)e  yeux  parler  ait  pour  base  les  lois  naturelle^ 
que  Dieu  a  prescrites  aux  êtres  intelligens,  où 
me  permettra  de  ne  pas  le  désigner  sous  le  titré 
de  Droit  naturel.  Je  me  servirai  d'une  expression 
qui  détermine  son  caractère  fondamental,  et  jô 
le  distinguerai  sous  le  nom  de  Droit  immuable^, 

§.  4-  On  voit,  par  ces  définitions,  que  j'aî 
voulu  exprimer  par  le  nom  de  Droit  arbitraire^ 
le  système  de  législation  qui  est  l'ouvrage  de  la 
raison  de  l'homme,  abandonnée  à  elle-même. 
Mais  rhorame  ayant  une  double  nature,  le  droit 


(i)  Traité  des  Lob,  chap.  i.  j 
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arbitraire  $era  snbordonné  tantôt  aux  inâuèn^éi 
physiques,  tantôt  aux  influences  morales  qnl 
agiront  sur  sa  volonté. 

Lorsque  l'on  a  voulu  fonder  les  règles  du  droit 
arbitraire  sur  des  théories  générales,  on  a  domJ 
d'abord  déterminé  à  laquelle  de  ces  deux  sortes 
d'influences  il  falloit  accorder  la  prépondëranôeî 
La'  théorie  ou  les  rapportis  des  lois  sont  princi- 
palement établis  sur  les  influences  physiques,  et 
généralement  désignées  sous  le  nom  de  TTtéoriê 
des  climats*  Elle  a  fait  la  base  d'un  ouvi^gè  cë^ 
lèbre,  et  il  importe  de  ne  pas  s'y  méprendre^ 
car  son  auteur  semble  d*abord  vouloir  éfablir 
les  rapports  des  lois  sur  les  formes  dd  goa-» 
Vernement. 

Mais  lorsqu'il  exposé  ensuite  la  ^théorie  des 
climats,  il  fait  bien  voir  qu'il  considère  la  formd 
du  gouvernement  comme  toujours  subordonnée 
à  ces  influences  générales.  Ainsi,  il  établît  en 
principe  que  le  despotisme  est  le  gouvernement 
des  pays  de  l'Asie,  aussi  naturel,  aussi  néces- 
saire que  leur  propre  climat:  ainsi,  il  déclaré 
encore  que  le  climat  est  la  grande  raison  de  fci 
liberté  de  l'Europe  et  de  la  servitude  de  l'Asie  (i  ). 
11  semble  même  que  Tes  formes  du  gouverne-» 
ment  ne  peuvent  jamais  exercer  qu'une  influencé 
secondaire  sur  la  législation  ;  car  la  législation 
peut  j  à  son  gré  j  les  modifier  ;  mais  elle  ne  peut 
rien  changer  à  l'influence  des  climats. 


■MWMMMmaaMnMBMHMMMMi^MrtkiaA^B 


(i)  Voy.  l'Esprit  des  Lois,  liv.  XV  11  ;  et  les  Observaiious  de 
M4  du  Volaey  sur  cet  ouvrage.  1  Voy.  en  Egypte,  chap.  ^o. 
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^  5.  La  théorie  des  climats  embrasse  tontes  lei 
inflaences  physiques  qui  peuvent  agir  sur  la  vo» 
lontiî  des  hommes,  réunis  en  état  de  société» 
Ainsi,  elle  résulte  du  physique  du  pays,  de  sa 
température,  de  la  qualité  du  terrain,  de  sa 
situation ,  de  sa  grandeur ,  du  genre  de  vie  deft 
peuples,  de  la  variété  des  races. 

Cette  théorie  n'étoît  pas  nouvelle;  Filangieri 
l'a  pleinement  démontrée  (i).  Maïs  on  Ta  toit  rate^ 
ment  présentée  comme  la  base  générale  du  sy9^ 
tème  de  la  législation,  et  c'est  ce  qui  explique 
les  observations  de  M.  de  Volney. 

«  Il  sembleroit ,  dit-il,  que  la  dureté,  ou  pour 
mieux  dire  la  barbarie  des  conséquences,  eût 
éû  mettre  les  esprits  en  garde  contre  les  erreon 
de  ces  principes.  Cependant,  ils  ont  fait  une  for-* 
tune  brillante.  Mais,  soit  par  les  faits  historiques, 
soit  par  les  faits  naturels,  ils  se  sont  trouvés  à 
l'analyse  de  purs  paradoxes,  qui  ne  durent  leur 
soccès  qu'à  la  nouveauté  des  esprits  sur  ces  ma- 
tières (2).  » 

Tel  a  été  le  sort  de  cette  théorie  des  climats, 
qui  occupoit  un  si  grand  espace  dans  V Esprit 
des  Lois  ^  qui  devenoit  la  base  de  tant  de  rap* 
ports,  et  qui  devoit  justifier  tant  de  règles  du 
fdroit  arbitraire. 

Ainsi ,  le  sentiment  que  l'homme  conserve  de 
sa  dignité ,  au  milieu  des  plus  grandes  aberra- 


(1)  Science  de  la  Législation,  liy.  I,  ch.  \^. 
(a)  Voy*  en  Egypte ,  chap.  /^o. 
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lions  de  son  esprit,  s*estTait  voir  par  la  destinée 
même  de  cette  théorie  4  On  ne  Ta  vu  paroitr4 
qu*à  de  longs  intervalles;  à  Texemple  de  ces  astres 
irréguliers^  dont  elle  imitoit  la  marche  ^  elle  a  ' 
élevé  autour  d'elle  des  vapeurs  brillantes,  qai 
ont  ébloui  tous  les  regards,  mais  qui  se  sont  dis- 
sipées comme  un  vain  nuage ,  lorsque  Técrivain 
qui  les  avoit  formées  par  les  prestiges  de  sod 
talent,  a  disparu  de  Thorizon. 

§.  6«  Il  a  donc  fallu  chercher  dans  d'autres 
rapports  les  lois  qui  sont  destinées  à  des  êtres 
intelligens,  et  ramener  aux  influencés  morales^ 
même  les  règles  du  droit  arbitraire.  Ces  influences 
étant  d'un  ordre  bien  supérieur,  sont  destinées  à 
produire  des  efièts  disnes  de  leur  nature. 

Bossuet  a  expliqué  la  plus  haute  fortune  des 
Romains  par  ces  influences  dont  il  présente  ainsi 
les  résultats  : 

«  Quand  on  a  commencé  à  prendre  ce  train  i 
les  grands  hommes  se  font  les  uns  sur. les  autres; 
et  si  Rome  en  a  porté  plus  qu'aucune  autre  ville 
qui  eût  été  avant  elle,  ce  n'a  point  été  par 
hasard  ;  mais  c'est  que  TEtat  romain ,  constitué 
de  la  manière  que -nous  avons  vue*  étoit,  pour 
ainsi  parler ,  du  tempérament  qui  devoit  êtr9 
le  plus  fécond  en  héros  (i)*  » 

Comme  la  nature  morale  de  l'homipe  est  des* 
tinée  à  dominer  cette  nature  physique ,  qui  lai 

■■■>■■  ■  —t— iM^a^i— ^— ^11 M^idU^<# 

■    » 

(i)  Hist.  un.îv. I  i*  partie,  J.  6. 


CHAPITRE  Ln,  §.  ^.  '  S77 

est  comiBiuie  avec  les  brotes  ;  ainsi  ces  institu- 
tions, .primitives  des  Romains  Inttoient  contra 
les  lois  émanées  d'antres  influences*  Une  loi  avoit 
introduit  la  tolérance  dn  divorce ,  elles  le  re« 
ponsèrent  avec  succès  pendant  six  siècles  ;  nn 
plébiscite  avoit  fait  cesser  la  prohilntion  des 
Boces  entre  les  cousins  germains  ;  et ,  suivant 
Téx  pression  de  Tacite ,  ces  noces  furent  long« 
temps  encore  odieuses. 

On  peut  rapporter  à  ces  institutions  l'autorité 
presque  sans  bornes  qui  étoit  accordée  aux  ma- 
gistrats pour  les  interprétations  d'éqcdté.  Le  pré- 
teur osoit  de  ces  interprétations ,  pour  défendre 
la  puissance  légidative  contre  les  abus  de  son 
antorité  illimitée ,  tour  à  tour  provoqués  par  les 
tribuns  ou  par  des  consuls  populaires. 

G^est  ainsi  que  la  loi  du  tribun  Voconius  «  qui 
excluoit  nne  fille  unique  de  la  succession  pàter* 
Helle ,  fut  aussitôt  modifiée  par  Tioterprétation 
du  préteur  ,  qui  lui  accordoit  la  possession  des 
b^BS.  C'est  ainsi  que  la  loi  du  consul  Publicola  , 
qqi  abolissoit  toutes  les  peines  pour  les  citoyens  ^ 
devint  sans  danger  par  Teffet  de  la  fiction  légale 
qui  assimiloit  le  citoyen  à  Tesclave ,  lorsqu'il 
s  étoit  .volontairement  dégradé  lui-même  ,  par  la 
bassesse  de  sa  conduite  ,  ou  par  ses  actions  cri- 
minelles. 

§.  7.  Ces  institutions  morales  émanées  de  ce 
que  rhomme  a  de  plus  noble  dans  sa  nature , 
dévoient  néanmoins  participer  de  iSa  mutabilité 
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et  de  sa  foiblesse.  Elles  étoient  faites  en  quelque 
sorte  à  rimage  du  droit  immuable,  mais  il  n'avoit 
pu  leur  communiquer  son  essence  divine  etiiiir 
corruptible.  Toujours  unies  avec  un  droit  vicieux^ 
elles  cédoient  à  son  influence ,  ou  partageoient 
même  les  abus  qu'elles  avoient  d'abord  réprimés. 

Ainsi ,  ces  institutions  primitives  qui  défen- 
doient  le  mariage  s'étant  altérées,  Fnnion  des 
époux  fut  abandonnée  à  tous  leurs  capriees^  Ainsi, 
Tabus  des  fictions  du  préteur  peut  seul  expliquer 
les  caractères  bizarres  que  l'accusation  de  majesté 
offrit  sous  les  empereurs.    , 

Mais  le  principe  de  vie ,  que  la  société  civile 
avoit  reçu  par  ce& institutions,  se  ranimoit  encore 
lorsque  de  grands  attentats  hâtoient  les  progrès 
de  la  décadence  des  mœurs.  On  put  le  recon- 
noître  au  sein  même  de  cette  corruption  pro- 
fonde ,  qui  avoit  en  quelque  sorte  justifié  le  des- 
potisme de  Tibère  ,  et  qui  préparoit  désormais 
le  règne  de  Néron.  Lorsque  le  sénatus-consulte 
obtenu  par  Claude  légitima  son  inceste  avec  Agrip- 
pîne ,  on  crut  voir  renaître  sur  le  front  des  Ro- 
mains quelques  signes  de  cette  noble  indignation 
qui,  sous  la  république ,  appeloit  le  sévère  Gas- 
slus  à  la  vengeance  d^s  mœurs  outragées. 

• 

§.  8.  On  peut  rapporter  à  la  classe  des  influences 
morales ,  la  fidélité  d'un  peuple  à  ses  coutumes 
primitives.  Elle  offre  un  autre  genre  d'analogie 
avec  le  droit  immuable  dont  elle  retrace  en 
quelque  sorte  la  perpétuité. 
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Mais  si  rhoinme  peut  quelquefois  imiter  dans 
ses  créations  les  ouvrages  d'une  puissance  supé- 
rieure, il  ne  sauroil  jamais  leur  en  communi- 
quer la  fécondité»  Les adniirables  développemens 
du  droit  immuable ,  qui  ont  prouvé  que  le  seul 
principe  du  mariage  indissoluble  renfermoit  le 
germe  de  (outes  les  lois  du  mariage  ,  sont  étran- 
gers à  ce  système. 

Il  faut  encore  observôf  que  plusieurs  de  ces 
coutumes  anciennes  offrent  des  traces  de  la  pre- 
mière imperfection  des  sociétés  civiles.  Mais  ce 
peuple  est  forcé  de  les  maintenir  ;  car  le  droit 
de  choisir  entre  ces  coutumes  amèneroit  celui 
de  les  abolir  sans  distinction.  Les  grossiers  essajs 
de  sa  civilisation  sont  donc  confondus  avec  les 
lois  qui  attestent  le  plus  ses  progrès  ,  et  forment 
ce  bizarre  assemblage  qu'il  a  préféré  aux  instir 
tutions  régulières  que  le  dtoit  immuable  auroit 
élevées. 

Ainsi ,  pour  n'avoiç  pas  voulu  recoqnoître  les 
lois  qui  sont  invariables  de  leur  nature ,  ce  peuple 
s*est  vu  contraint  de  communiquer  leur  immuta- 
bilité à  des  coutumes  imparfaites  l)u  vicieuses. 
On  Ta  vu  prodiguer  à  des  usages  nés  au  sein  de 
la  barbarie  ,  ces  respects  qui  devroient  être  ré- 
servés pour  les  lois  émanées  d'une  volonté  sU'- 
périeure  ;  dans  la  présomption  q'ie  lui  inspiroit 
sa  propre  sagesse  ,  il  avoit  refusé  ses  adorations 
à  l'Etre  des  êtres,  il  est*  descendu  dans  sonidola- 
f rie ,  jusqu'aux  plus  vils  des  dieux  que  la  main 
des  hommes  avôit  formés. 

37. 
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CHAPITRE  LIIL 


De  M  Liberté. 


g.  I  •  Les  infiuences  physiques  et  fitoralc»  qm 
)e  viens  de  considérer  sont  les  secrfes  qni  psisw 
tent  s^vir  de  base ,  dans  le  droit  arbitraire ,  è  da9 
théories  générales  de  législation.  Nous  ar^ns  yn 
néanmoins  quelle  haute  iniportance  Ton  attdchoH 
aux  fornies  du  gouvernement  dans  roue  de  ces 
théories. 

Si  nous  en  recherchons  la  panse ,  nous  recon-* 
noitrons  qu'elle  résulte  de  la  nature  même  do  droit 
arbitraire  ;  car  il  donne  à  la  puissance  législative 
une  autorité  exclusive  et  illimitée. 

Ainsi ,  le  despotisme  étant  dans  la  loi-,  appar<** 
tient  de  plein  droit  à  ceux  qu*elle  désigne  pour  ses 
organes.  Il  devient  le  droit  légitime  dU;monarque9 
des  principaux  ou  du  peuple,  suivant  le  modecfians 
lequel  les  formes  du  gouvernement  ont  réglé 
f  exercice  de  la  puissance  législative. 


§•  2.  Le  droit  immuable  ne  coasidèse  pas.  les 
fidrmesdu  gouvernementsonsle&méméftrappçr^t 
et  ne  voit  pas  la  société. oîrvileitBNxt  estièxei^dais 
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ces  modifications  extérieures  que  tant  de  causes 
peuvent  changer.  Les  déguiseméns  du  despotisme 
ne  peuvent  lui  en  imposer ,  et  sous  quelque  forme 
qu'il  se  présente ,  mémo  sous  le  caractère  révéré 
de  ia  puissance  législative ,  il  le  contraint  à  re-^ 
connoîlre  une  autorité  supérieure* 

Au  nom  de  la  puissance  invisible  dont  it  est 
Touvrage  et  Torgane ,  ii  déclare  les  lois  invaria- 
bles qu'elles  a  prescrites  aux  êtres  intelligens.  Il 
commande  à  la  puissance  législative  d'en  assurer 
l'exécution,  et  de  changer  en  iois  positives  les 
Conséquences  nécessaires  qui  en  dérivent 

Quand  la  société  civile  est  ainsi  réglée,  lés  fornÈies- 
du  gouvernement  offrent  une  moindre  ini^ 
portance.  La  balance  des  pouvoirs  s'établit 
d'elle-qnème,  et  la  puissance  législative  ne  peut 
porter  de  lois  tyranaiques.  Ce  ne  serôiént  plus 
des  lois,  puis(|u' elles  excëderoiei^  son  pouvoir^ 
ce  seroient  des  faits  d'oppression,  comme  toust 
ees  actes  arbitraires,  que  l'on  n'a  jamais  confondus 
avec  les  actes  légifiuies  des  diverses  autorités  po->^ 
litiques. 

Il  ne  faut  pa^  même  s^en  exagérer  le  danger» 
Car,  aunxilieu  de  tant  de  créations^lu  droit  imnraa-»^' 
ble,  qpi  toutes  partidipent  de  sa  nature^  de  telW 
lois  ne  peuvent  jamais  obtenir  qu'une  exiatehcs 
éphémère.  Quand  elles  résisteroient  au  soulève- 
ment de  l'opinion  et  de  la  conscience  sociale;  elles 
n'auroient  pas  plus  de  durée,  et  l'inconslance  deh 
l!homme  suflSra  toujours  pour  renverser  Tour- 
vrag3  de  ses  passions.  , 
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§.  3.  Ainsi  9  lorsque  le  droit  arbitraire  ,  soule-^ 
vant  tontes  les  passions  dans  la  société  civile^  a 
provoqué  ces  luttes  terribles  qui  en  ébranlent  les 
fondeiuens,  il  ne  faut  pas  espérer  qu'il  en  fera 
ceaser  la  cause.  Celui  qui  comraaqde  à  la  tempête 
peut  seul  la  calmer»  et  le  refuge  «dans  de  tels 
oragesnepeutêtreoSertque  par  la  droitimmuable* 

Le  droit  immuable  protège  également  tous,  les 
gouvernemens  légitimes,  en  quelque  forme  qu'ils 
soient  établis.  Il  les  aSbrmît  sur  la  justice,  il  ré- 
prime toutes  les  passions  qui  écartent,  les.  princes 
ou  les  peuples  de  leurs  devoirs  (i)- 

Il  en  distingue  surtout  les  lois  fondamentales  ^ 
auxquelles  il  communique  sa  force  et  sa  nature- 
Les  formes  du  gouvernement  deviennent  ainsi 
susceptibles  de  tous  les  développemens  que.  les 
progrès  de  la  société  civile  peuvent  exiger  ^et  ses 
bases  conservatrices  soutiennent  sans  s*ébrânler 
tous  les  soulèvemens  de  là.voloiité  des  peuples*   ; 

Un  seul  témoignage  pourra  me  suffire,  et  me 
fournira  même  l'oocasion  de  balancer^. dest  criti- 
ques qu'on  aura  peut-être  jugées  téméraires.  Mais 
pouvois-je  craindre  de  m'égarér.lorsque,  défen- 
dant nos  anciennes  croyances,  je  m*engageois  dans 
des  discussions  sur  lesquelles  le  génie  de  Bossuet 
a  répandu  de  si  vives  lumières  ?  > 

§.  4-  «  Le  gouvernement  monarchique ,  dit  Mon- 
tesquieu ,  est  celui  ou  un  seul  gouverne  par  des- 


(t)  Polltîq.  de  Bossuet,  llv.  il. 
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lois  fondamentales Les  anciens  n'en  avoient  ^^ 

une  idée  bien  claire ,  et  rembarras  d'Aristoteparoît 
visiblement  quand  il  traite  de  la  monarchie(i).  » 

Il  suffit  de  généraliser  cette  observation  pour 
reconnoître  qu'elle  appartient  à  tous  les  gouver- 
nemens ,  et  aux  seuls  gouvernemens  qui  ont  été 
organisés  par  le  droit  immuable.  De  quelque 
manière  que  le  partage  on  la  balance  des  pouvoirs 
publics  aient  été  réglés,  c'est  toujours  par  son  in- 
fluence que  le  gouvernement  a  été  afiermi  sur  des 
lois  fondamentales. 

Les  anciens  ne  poù  voient  en  avoir  aucune  idée, 
parce  que  le  droit  arbitraire  ne  sauroit  ni  établir 
ni  conserver  des  lois  fondamenfales.  Mais  Tem* 
barras  d'Aristote  avoit  une  autre  cause ,  que  le 
même  auteur  va  également  nous  dévoiler. 

«  Le  gouvernement  gothique  avoit  cet  ihcon* 
vénient  que  le  bas  peuple  y  étoit  esclave.  La 
coutume  vint  d'accorder  des  lettres  d'affranchis- 
sement, et  bientôt  la  liberté  civile  du  peuple,  > 
les  prérogatives  de  la  noblesseNet  du  clergé ,  et  la 
puissance  des  rois  se  trouvèrent  dans  un  concert 
parfait  (2).  » 

La  cause  de  l'embarras  d'Aristote  achève  ici 
de  se  dévoiler  avec  une  pleine  évidence.  Car , 
il  ne  voyoit  autour  de  lui  que  des  sociétés  cir-  * 
viles  soumises  au  droit  arbitraire  ,  et  le  droit 
arbitraire  n'est  pas  moins  impuissant  pour  fou- 


(i)  Esprit  des  Lois,  \W.  II ,  chap.  4  ;  e*  liv*  ^t  9  ctap.  8. 
(â)  Esprit  des  Lois,  liv.  XI  «  cliap.  S  et  9.  ^ 
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der  la  liberté  civile  sur  la  liberté  originelle  He 
tous  1('8  hommes;,  que  pour  établir  les  véritable 
bases  de  la  liberté  politique. 

Aristote  n'avoit  donc  pas  seulement  méconnu 
la  nécessité  des  lois  fondamentales.  Il  avoit  aussi 
considéré  1  esclavage  comme  un  des  élémens  de 
la  société  civile.  Il  ne  pouvoit  donc  avoir  au-^ 
cune  idée  de  ces  gouvernemens ,  dans-  lesquek 
toutes  les  sortes  de  libertés  se  trouvent  également 
établies»  et  où  une  règle  éternelle  fixant  leurs  li^ 
mites ,  elles  finissent  par  exister  dans  «m  concert 
parfait. 

Ainsi ,  la  rare  sagacité  de  técrivain  qui  a  com«- 
battu  les  erreurs  d' Aristote ,  se  montre  encore 
au  milieu  des  obstacles  qu'il  s'étoit  créés  lui* 
même  par  une  fatale  condescendance  pour  des 
opinions  alors  trop  accréditées.  Ainsi ,  après  avoir 
satisfait  aux  obligations  que  la  défense  des  vérités 
les  plus  importantes  à  Tordre  social  m'avoit  im- 
posées, je  puis  eitcpre  rendre  un  juste  homnoage 
à  cette  raison  supérieure  qui  s'est  montrée  si 
admirable  dans  Tobservation  des  faits  et  dans 
l'examen  de  leurs  causes* 

§.  5.  Le  passage  de  Montesquieu ,  que  je 
viens  de  citer,  fait  voir  que  le  droit  iinnmabie 
avoit  préparé  par  l'abolition  de  l'esclavage  ,  l'é- 
tablissen-ent  des  gouvernemens  qu'il  vouloit  for- 
mer. Il  falloit  d'abord  affermir  leur  base  néces- 
saire ,  et  il  ne  peut  exister  de  lois  fondamentales 
dans  la  société^  tant  que  la  première  de  toutes^ 
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cê'IIe  qui  garantit  k  liberté  civile,  n'a  pas  Mé 
pleinement  reconnue. 

La  marche  du  droit  immuable ,  pour  arriver 
à  rétablissement  de  ce  grand  principe  de  la  li- 
berté originelle  dé  tous  les  hommes  ^  est  plus 
admirable  éDCorè  que  celle  par  laquelle  il  par* 
vint  à  fonder  la  liberté  domestique ,  sur  Tindis-- 
solubilité  du  mariage.  Il  étoit  obligé  d^abolir  » 
sans  troubler  Tordre  de  la  société  civile,  Cette 
institution  de  resclavage,  sur  laquelle  le  gou** 
vemement  et  les  bases  de  toutes  les  autres  insti-* 
tutions  étoient  fondés. 

Le  droit  immuable  y  parvint  par  son  respect 
constant  pour  Tordre  légitimement  établi  dans 
la  société  civile ,  par  les  devoirs  de  fidélité  qu'il 
imposoit  aux  esclaves,  par  le  frein  qu'il  donnoit 
aux  passions  des  maîtres ,  par  des  lois  favorables 
auK  aSranchissemens.  C'est  surtout  dans  les  pro- 
grès du  droit  immuable  vers  <îe  but  si  impor- 
tant, qu'on  rèconnoitra  son  origine  toute  cé-^^^ 
leste ,  et  j'ose  dire  qa*on  ne  peut  avoir  une  juste 
idée  de  sa  beauté,  quand  on  n'a  pas  étudié  les 
lois  successives  qui  furent  rendues  pour  parve* 
»ir  à  l'aboliticHi  de  l'esclavage. 

Telle  a  voit  été  mon  excuse,  quand  je  leg 
avois  insérées  dans  la  première  édition  de  cet 
ouvrage  (i).  Mais  il  a  fallu  sacrifier  âes  détails 
qui^s'écartoient  trop  de  son  principal  objet ,  et 


(i)  Voy.  surtout,  les  cliaf).   7  et  19  de  l'Histoire  des  Lois  8\i^ 
Mapjaqg;e; 
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qui  ne  pouvoient  même  porter  une  pleine  con- 
viction dans  les  esprits,  qu'à  Taide  de. nouveaux 
développemcns. 

§.  6.  J'ai  donc  été  contraint  de  me  borner  à 
présenter  dans  leur  ensemble ,  les  lois  qu'il  avoit 
iui^pirées ,  pour  établir  les  fondemens  de  l'union 
déf)  familles.  On  a  pu  les  comparer  avec  les  lois 
Papienties,  ce  monument  tant  vanté  des  institu- 
tions du  droit  arbitraire. 

On  a  pu ,  surtout,  considérer  sa  marche  cons- 
taute  vers  la  sanction  du  mariage  indissoluble; 
aussitôt  qu'il  a  établi  le  principe,  on  le  voit 
élever  sur  cette  base,  désormais  inébranlable, 
le  système  de  lois  le  plus  favorable  à  l'égalité 
enU'e  les  époux,  à  l'accomplissement  de  leurs 
devoirs  envers  leurs  enfans,  à  tout  ce  qui  cons^ 
fitue  la  vraie  liberté  domestique. 

Mais  j'ai  fait  observer  en  même  temps  que 
j'entendois  parler  d'une  liberté  bien  .  réglée , 
de  ce  système  de  lois  ,  oii  les  droits  sont  toujours 
balancés  par  les  devoirs  ;  car  le  droit  arbitraire 
admet  la  licence  aussi  bien  que  la  servitude, 
dont  elle  est  seulement  l'extrême  contraire  ;  et 
les  lois  qui  étendoient  aux  femmes  le  droit  de 
répudier ,  ne  sont  pas  moins  opposées  à  la  vraie 
liberté  domestique,  que  celles  qui  avoient  fait 
de  la  réptididtion  le  privilège  exclusif  des  maris. 

Bossuet  a  démontré  que  les  mêmes  principes 
qui  ébranlent  les  fondemens  de  l'union  des  fa- 
uiilles,  tendent   également  à  troubler  le  repos 
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des  empires  (i).  Appuyé  sur  son  imposante  au^ 
toritë,  et  guidé  par  les.  principes  dont  il  a  donné 
des  preuves  irrécusables,  j 'a vois  également  tenté 
de  présenter  sur  cet  objet  la  marche  du  droit 
immuable. 

J'exposois  comment  il  a  voit  établi  la  vraie 
liberté  politique ,  par  les  lois  qui  régloient  Tad- 
ministration  de. la  justice,  par  celles  encore  qui 
organisaient  et  qui  balançoîeat  les  pouvoirs 
publics;  je  cherchois  même  à  faire  voir  que  ses 
principes  sur  Fadmîuistration  de  la  justice 
^voient  suffi  pour  établir  un  parfait  accord 
entre  tous  les  genres  de  liberté  (2). 

Mais  les  développemens  de  cette  assertion 
étoient  plus  imparfaits  encore ,  et  dévoient  à 
plus  forte  raison  être  supprimés.  Des  vérités 
d'une  si  haute  importance  ne  peuvent  êlre 
présentées  dans  des  essais  de  cette  nature;  et  les 
preuves  qui  résulteroient  des  faits  et  des  lois 
exigent  un  ouvrage  non  moins  étendu  que  celui 
qui  m'a  conduit  à  présenter  ces  observations 
générales. 

§,  7.  La  détermination  de  principes  d'un  ordre 
si  élevé  sembleroit  devoir  suffire.  Néanmoins 
saint  Augustin  les  avoit  tous  aperçus,  lorsque 
de  son  propre  aveu  il  éfoit  encore  dans  Tigno- 
rance.  La   lumière  du  christianisme,  déjà  ré- 


(i)  4*  avertiss.  ,5.1. 

(a)  Voy.  surtout  le  cUap.  ii  Je  l'ZIisloirc  dus  I.ois  du  Marîn^e. 
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§•  3.  Les  stoïciens,  au  contraire,  exposoiént 
Qvec  ostentation  les  fondemens  et  le  principe  dé 
leur  doctrine.  Ils  prétendoient  aussi  trouver  dan» 
eux-mêmes  leur  propre  règle ,  et  la  source  de  leur 
bonheur. 

Mais  Zenon  avoit  considéré  autrement  Tâm^ 
de  rhomme,  et  reconnoissoit  qu'elle  est  d'untf 
nature  supérieure.  Cette  étincelle  de  Ftinmense 
élément  du  feu  qui  animoit  le  monde ,  alloit  s'y 
réunir  de  nouveau,  lorsque  le  corps  s^abimoit 
dans  la  matière  donf  il  avoit  été  formé. 

De  la  supériorité  de  lame  sur  le  corps ,  résul- 
toit  la  prééminence  pour  les  inclinations  de  la 
nature  morale.  Elles  seules  pouvoient  diriger 
rbomme  vers  le  souverain  bien ,  et  forn^èrent  le 
principe  de  Zenon.  Le  nom  de  vertu  exprima  ce 
mobile  qu'il  avoit  ainsi  donné  à  ses  disciples  y  pour 
les  exciter  et  le^  diriger  dans  la  pratique  de  ses 
maximes* 

Ce  principe  devoit  produire  des  eSets  biea 
supérieurs  à  ceux  qui  résultoieat  de  la  volupté 
d'Ëpicure.  Mais  si  Ton  veut  en  avoir  une  juste 
jidée ,  il  ne  faut  pa«  se  borner  à  considérer  ceux 
des  élèves  de  cette  secte,  dont  les  inclitfaltioil^ 
morales  étoient  nobles  et  généreuses. 

Cette  méthode  ne  peut  ôtfe  qu'une  source 
d'erreufs^,  e«ur  elle  amène  à  confondre  les  in^ 
fiuences  naturelles  y  avec  celles  du  mobile  qui 
dirige  les  actions.  Mais  elle  seroit  plus  inexact 
encore  à  l'égard  des  stoïciens* 
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^.  4.  Lorsque  le  principe  de  Zenon  animoit 
t)es  hommes  que  la  nature  a  comblés  de  ses  fa« 
veurs,  il  produisoit  nécessairement  des  efieté 
extraordinaires.  Car  la  vertu  du  sage  devant  êtr0 
à  elle-même  sa  règle  et  sa  récompense ,  formoit 
toujours  une  passion  ardente ,  semblable  à.ram^ 
bition  des  honneurs ,  et  qui  s'irritoit  par  ses  succès^ 
BU  lieu  de  se  satisfaire. 

Néanmoins  on  aperçoit  encore  dans  ces  mêmes 
hommes  le  défaut  essentiel  de  la  vertu  des  stoï- 
ciensi  J'ai  cité  deCaton  ,  et  j'eusse  pu  également 
choisir  pour  exemple  celui  que  les  stoïciens  eux- 
mêmes  ont  placé  au  premier  rang ,  le  vertueux 
Brutus. 

Lorsqu'il  remplissoit  TAsie  entière  de  ses  ve-  ' 
xations  et  de  ses  usures ,  il  prouvoit  assez  que 
la  vertu  du  sage  ne  doit  pas  être  à  elle-même 
sa  propre  règle.  Mais  au  terme  de  sa  vie ,  son 
désolant  aveu  peut  attester  que  la  vertu  ne  sau- 
roit  être  sa  propre  récompense  :  «  O  vertu  !  s'é- 
crioît-il ,  tu  n'es  qu'un  vairi  fantôme ,  et  je  t'ai 
embrassée  comme   une  réalité  !  » 

Si  nous  considérons  à  présent  le  stoïcien  qui 
avoit  reçu  des  inclinations  morales  perverses , 
nous  reconnoîtrons  que ,  par  la  nature  même  des 
-principes  de  sa  secte ,  il  de  voit  tendre  au  vice  . 
avec  la  même  ostentation  et  la  même  violence 
de  désirs  que  ces  hommes  tant  vantés  avoient 
montrées  pour  les  actions  généreuses.  Lorsque 
l'élève  couronné  du  stoïcien  Sénèque  se  livroit 
sans  pudeur  h  tous  les  excès  du  libertinage  ,  il  ne 
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fiuffit  pas  de  remarquer  les  basses  complaketfcet 
de  rinstituteur ,  il  faut  ajouter ,  avec  Zenon,  que 
les  inclinations  de  la  nature  physique  ne  sauroient 
être  vicieuses  en  elles-mênies. 

Les  inclinations  de  sa  nature  morale  le  con- 
duisirent par  degrés  aux  proscriptions ,  à  Tassa»- 
sînat  de  Britannicus^  ^u  parricide  commis  sur 
.  Agrippine.  €(  En  ce  moment ,  dit  Tacite ,  la  ru- 
meur publique  u  accusa  point  Néron  ,  épouvan^ 
tée  de  Tatrocité  du  crime  !  mais  Sénèque  qui  en 
nvoit  écrit  l'apologie  (i).  »  • 

Cette  passion  pour  le  crime  ,  qui  distingua  les 
Moïciens  vicieux,  peut  égaiem^ent  être  remar- 
quée dans  ce  fils  de  Marc-Aurèle  ^  dont  il  avoit 
voùM  l'éducation  aux  plus  fameux  philosophes 
de  sa  secte.  Ils  développèrent  avec  un  tel  succès 
les  inciinations  âe  sa  nature  morale  ,  que  Com- 
«QOde  ,  appelé  ensuite  au  trAae  de  «Néroa ,  sea 
Biontra  bientôt  le  digne  successeur. 

§.  5.  Je  n'ai  considéré  TinfluenCe  du  principe 
des  deux  sect<es  qu'à  l'égard  des  stoacîens.  J'au- 
fois  eu  trop  d'avantage  si  j'eusse  nKMitré  les 
ârctioBs  que  ie  principe  de  la  volupté  avoit  ins- 

Il  faut néMimoins  remarquer  qu'il  existoit  entra 
les  deux  ^ecies  des  raf)ports  multipliés  )  «t  qui 
<Aït  servi  à  expliquer  l'estime  qi!«  Sénèque  avoit 
professée  pour  la  doctrine  d'Eiptcare.  «  Les  difie- 
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(t)  Ann.y^irb.  XÏV,  cap.  ti. 
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Irl^nces  iîes  deux  Sectes  ^  disoit-il ,  ne  sont  pas  telles 
qu  elles  le  paroissent  ».  Xi'abbé  Batteux  a  déve- 
loppé cette  idée,  et  a  fait  voir  qu'en  effet  elles 
n'avoieilt  presqu'aucune  réalité  (i). 

Ce  n'est  pas  seulement  parce  que  lés  bases  de$ 
deux  doctrines  étoient  absoluiiiettt  les  mêmes. 
Mais  le  mobile  qui  se  déguisoit  soDs  Cesr  appa^^ 
rences ,  n'étoit  (|ue  l'intérêt  personnel  <jul  pre^ 
laoit  divei?ses  formes. 

On  peut  aisément  le  ri^coqnoltre  dans  les  sen-* 
timens  que  ces  deux  sectes  inspiroierit  .à  leurs 
disciples  pouc  les  autres  homm^  Car ,  leur  prin-> 
cipe  réprouvoit  également  la  pitié  pour  les  maux 
d'autrui ,  la  miséricorde  envers  ses  semblables» 
L'insensibilité  du  cœur  étoit  la  même,  elle  dîffé- 
roit  seulement  dans  ses  motifs. 

L'Epicurien  ne  vôuloit  pas  tfotfblèr  ses  }oms^ 
sauces  par  des  émotions  pénibles»  Aussi  n'ayoit» 
il  pas  rejeté  cette  première  impression  que" 
l'homme  éprouve  ,  par  un  secret  retour  sur  ^oi-* 
mèrae ,  au  apeetacle  des  maux  dont  il  ne  redoute* 
pas  l'atteinte^  Il  trou  voit  des  douoèurs  à  contem- 
plejp  du  rivage  un  malkeureaîc  qui  dispute  siSL 
vie  <;ontre  les  flots  prêis  à  T engloutir  (i). 

Le  stoïcien  réprouvoit  également  toutes  ces 

•  ëmofiotis ,   qu'il  considéroit    comme  un  sîgnô 

de  fôlblesse*  Commeni  le  sage   eût-il  pu  être 


wa. 


(i)  Seneca^  de  Const.  sap.,  rap.  .19}   MjJçaJtî  d'Epic. ^  p.  iS^ 
ei  suiv.,  '       *  » 

(3)  Voy.  Lufcrcl. ,  lib.  XI  ;  et  TEinaei  li^.  IV. 
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touché  des  maux  d*autrui  ?  Ne  devoît-îl  pas  sô 
•e  montrer  insensible  à  ceux  qu'il  éprouvoit  lui- 
même  (i)  ? 

Quant  au  ressentiment  des  injures ,  l'ëpicu.- 
rîen  réviloît  pour  conserver  le  calme  de  son 
esprit  ;  le  sloicien  ,  par  ce  sentiment  d'orgueil 
qui  ne  lui  perraettoît  pas  de  convenir  qu'il  eût 
reçu  un  affront.  «  Gaton  ne  pardonna  point  l'of- 
fense ,  dit  Sénèque ,  il  nia  qu'il  l'eût  reçue.  Car 
la  vengeance  du  sage  est  dans  le  mépris  d'une 
injure  qui  ne  peut  l'atteindre.  G  est  un  dogue 
terrible  que  dejpetits  chiens  menacent,  et  qui 
dédaigne  leurs  impuissantes  provocations  (2).  j» 

§.  6.  Ainsi ,  les  deux  sectes  de  philosophie , 
qui  seules  exerçoient  une  sorte  de  domination , 
à  l'époque  où  Gaton  prêtoit  sa  femme  à  Hor- 
tensius,  avoient  pour  principe  et  pour  mobile 
les  inclinations  de  la  nature.  La  conduite  de 
Gaton  pourroit  offrir  une  nouvelle  preuve  des 
rapports  de  ce  principe  avec  celui  qui  animoit 
alors  le  droit  arbitraire. 

Nous  avons  vu ,  en  effet ,  qu'elle  éloit  con- 
forme aux  lois  de  son  pays.  Mais  elle  étoit  égale- 
taent  approuvée  par  la  secte  des  stoïciens  ,  que 
Caton  professoit  avec  l'ostentation  qui  en  faîsoit 
le  caractère.  Gar  Zenon  avoit  déclaré  que  les 
femmes  devroient  être  communes  entre  les  sages. 


(  I  )  Séneca ,  de  Clément.  >  II ,  5  ;  Âugust. ,  de  civ.  Dei ,  IX,  5. 
(a)  De  ira ,  II ,  32. 
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Ces  rapports,  si  marqués  dans  les  consé- 
qyiences,  prouvent  ceux  qui  existoient  entre  les 
principes-  Aussi  les  lois  étoient-elles  inspirées  par 
ies  passions,  dont  la  différence  avec  les  inclina- 
tions de  la  nature  n'est  qu'apparente. 

Les  effets  furent  absolument  semblables..  Le 
peuple,  endurci, par  l'habitude  de  suivre,  aveo 
violence ,  les  mouvemens  de  ses  passions ,  con- 
servoit  néanmoins  un  goût  très-vif  pour  les  sen- 
sations de  la  pitié».  C'étoit  pour  les  exciter  que 
l'on  forçoit  un  gladiateur  à  combattre  dans  l'arène* 
et  lorsqu'il  tomboit  couvert  de  blessures,  à  solli- 
citer des  applaudissement,  même  par  les  con* 
vulsions  de  son  agonie. 

On  renoiarqua  néanmoins  sous  la  république 
des  rapports  plus  particuliers  avec  la  secte  des 
stoïciens.  Les  citoyens  dont  les  passions  étoient  gé- 
néreuses, éblouissoient  tous  les  regards,  comme- 
les  sages  privilégiés  de  Zenon.  Des  inclinations 
perverses  eufaBtoient  les  mêmes  prodiges  de 
scélératesse;  un  Clodius,^  qui  faisoit  trophée  de 
l'inceste  et  des  assassinats  publiquement  ordonnés 
à  ses  gladiateurs;  un  Catilina  qui,  tourmente 
par  la  soif  du  crime ,  u'espéroit  l'assouvir  que^ 
dans  Rome  en  cendres  et  inondée  du. sang  de  ^es 
citoyens.. 

» 

•  §.  7.  Le  principe ,  <^uî  dominoit  alors ,  étoit 
sans  doute  un  principe  de  force  ;  mais  cette  force 
impétueuse,  comme  les  passions  qui  l'avoient 
inspirée,  s'épuisoit  par  de  constans  excès.  Ltl 
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lassitude ,  qui  amena  le  despotisme ,  en  fat  le 
terme  nécessaire;  et  comme  l'épicurien  s'éloii 
décrié  par  sa  molle  recherche  de  la  volupté,  le 
peuple  romain,  livré  aux  passions  d'un  seul^ 
n  inspira  plus  que  le  mépris. 

La  licence  àes  mœurs,  qui  étoit  un  âes  rapports 
communs  des  denx  principes ,  précipita  cette 
honteuse  décadence.  Nous  avons  vu  quelles, 
in€eu];*S)  favorisées  par  les  lois,  consacrées  par 
de  grands  exemples ,  avoient  signalé  les  derniers 
temps  de  la  république. 

Les  lois  que  les  passions  avaient  dictées^  au 
milieu  d'une  telle  corruption,  en  exprimèrent 
toute  la  licence.  Elles  accélérèrent  sei  progrès» 
et  cette  réaction  réciproque  conduisit  le  peuple 
romain  à  un  état  de  dégradation  dont  ses  insti-» 
tutions  primitives  sembioient  devoir  le  préserver 

Dautres  signes  non  moins  certains  achevèrent 
de  prouver  les  rapports  des  deux  principes.  Les 
mêmes  paradoxes  qui  avoient  séduit  le  peuple  5 
par  les  mâles  figures  de  Téloquence,  se  mon- 
trèrent alors  pour  plaife  au  monarque  brillansde 
tout  réclat  de  la  poésie.  Qe  système  de  délations, 
qui  avoit  coûté  la  vie  au  vainqueur  de  Car-» 
thage,  et  fait  proscrire  par  le  peuple  celui  même 
qu'il  venoit  de  nommer  le  Père  (je  la  pairie ,  se 
montra  avec  les  mêmes  caractères  dans  ce  sénat, 
dont  la  bassesse  solUoitott  les  injurieux  dédainsi 
do  Tihèret 
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CHAPITRE  LV. 


Principe  du  Christianisme^ 


§.  I.  Le  véritable  principe  des  lois,  ce  mobile 
qui  doit  agir  sur  le  cœur  de  l'homme  pour  faire 
résulter,  de  sa  tendance  au  souvei*aîn  bien,  la  vie 
et  la  perfection  de  l'ordre  social ,  ne  pouvoît  pas 
être  découvert  par  les  spéculations  de  la  philo- 
sophie :  ce  ne  fut  point  dans  les  leçons  et  dans 
les  livres  des  sages  les  plus  éclairés  de  son  temps 
que  saint  Augustin  apprit  ce  principe ,  qu'il  a 
considéré  dans  tous  ses  ouvrages  comme  la  fin  et 
Faccomplissemént  de  toutes  les  lois. 

Numa  s'en  étoit  rapproché  davantage,  pnîs^ 
qu'il  avoit  placé  le  mobile  des  lois  hors  de 
l'homme  et  de  la  société  civile,  dont  elles  doivent 
réprimer  les  passions.  Mais  il  né  faut  pas  perdre 
de  vue  que  ce  mobile  des  devoirs  publics  et 
privés  doit  aussi  en  être  la  règle  suprême  , 
ainsi  qu'Epicure  et  Zenon  Tavoient  parfaitement 
aperçu.  Il  ne  pouvoit  donc  être  établi  par  la 
religion  de  Numa^ 
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§.  2.  La  religion  universelle  peut  seule  con- 
sacrer un  principe  qui  doit  être  le  lien  commun 
de  fous  les  hommes  :  elle  seule  peut  le  découvrir, 
car  il  ne  sauroit  émaner  que  de  la  source  infinie 
de  tonte  justice  :  elle  seule  peut  en  assurer  Tîm- 
mutabilité,  car  la  volonté  qui  Ta  dicté  doit  dominer 
sur  tous  les  temps  et  sur  tous  les  âges. 

Ce  n'est  pas  qu'une  religion  universelle  soif 
nécessairement  divine  ;  une  autre  religion  pourra 
lui  disputer  l'empire  du  monde,  et  devenir  le 
principe  universel  du  mal;  mais  on  peut  la  re- 
connoître  à  sa  violeBce ,  et  sa  marche ,  tracée 
par  des  ravages  »  dévoile  aussitôt  son  imposture. 

Le  triomphe  de  la  vjraie  religion  est  le  fruit 
de  la  persuasion  et  de  la  concorde.  Elle  offre , 
dans  ses  progrès ,  la  touchante  image  de  cette 
paix  vivifiante  qu  elle  est  Venue  apporter  aux 
hommeSt 

Ce  tilt  un  des  signes  visibles  par  lesquek  kr 
çjiristianisme  prouvpit  sa  céleste  origine.  Le 
principe  qu'il  établit  acheva  de  la  justifier. 

§.  3.-  Le  souverain  bien  de  Thonime,  ou  la 
règle  de  ses  devoirs,  et  la.  source  de  son  bon- 
heur ,  est  dans  le  culte  qu'il  doit  à  celui  qui  l'a 
créé,  a  Mais  le  culte  qu'on  doit  à  Dieu ,  dit  saint 
Augustin,  c'est  .la  charité.  Il  consiste  à  Taimer 
pour  lui-même  ef  plus  que  soi-même,  à  lui  rap- 
porter toutes  ses  actions  et  tous  les  sentimens  de 
son  cœur  (i),  •> 


(0  Epist.  167  ,  ad  Hyer. ,  et  iS5»  ad  Maced. ,  doct.  ch.  I  ^  2ais 
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Aînsî ,  la  charité  ou  Tamour  divin  est  le  prin- 
cipe de  toutes  les  Ioi§.  «  La  loi  naturelle  suflSroit 
pour  le  découvrir  y  dit  saint  Bernard;  c'est  à 
celui  par  lequel  il  respire,  et  qui  Va.  fait  supé- 
rieur à  toutes  les  créatures,  que  rhomrae  doft 

•        •  ■  * 

fendre  de  toutes  les  forces  de  son  âme.  Une  voix 
inférieure  lui  enseigne  que  celui  à  qui  il  doit  tout 
est  l'objet  nécessaire  de  son  amour;  cette  volonté 
indépendante,  qui  fait  sa  liberté  et  l'excellence 
de  sa  nature ,  doit  toujours  être  rapportée  à  celui 
de  qui  il  Ta  reçue  (i), 

ce  La  chanté  est  la  seule  base  de  la  vraie  doc« 
(rîne ,  la  fin  et  Taccomplissement  de  toute  la  loi. 
Elle  est  plus  qu'une  ^vertu^  elle  est  le  principe  de 
vie  q.ui  doit  animer  et  féconder  toutes  les  vertus. 
L'avènement  du  Christ  n'avoit  d'autre  objet  que 
de  l'apporter  aux  hommes.  Elleiseule  distingue 
Fenfant  de  l'esclave,  et  le  chrétien  de  l'infi- 
dèle (2).  » 

Tel  étoit  donc  le  principe  du  christianisme. 
C'est  par  l'amour  de  ce  Dieu ,  première  source 
de  toute  lumière  et  de  tout  sentiment,  qu'il  coû- 
duisoit  rhomme  au  souverain  bien;  c'est  par 
l'essence  éternelle  et  infinie ,  véritable  objet  de 
ses  désirs  illimités ,  qu'il  expliquoit  la  nature  de 
son  cœur,  qu'aucun  objet  créé  ne  peut  remplir. 

§.  4-  L'amour ,  réglé  de  soi-même ,  résultoît 

(  •  -    ■ 

■  II'  Il  II  ■— ^.— — —  I  —— i^— ^B— — — ■» 

(i)  Tract,  de  dilig.  Deo-,  cap.  2/ 

(3)  Âugust. ,  Confess.y  VII,  20;  Doct.,  chr*  i,  35;  serm.  3q; 
in  epist.  Joan,,  7;  Leonis,  seriâ.  9  et  3^. 
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§.  2.  La  religion  universelle  peut  seule  con- 
sacrer un  principe  qui  doit  être  le  lien  commun 
de  fous  les  hommes  :  elle  seule  peut  le  découvrir, 
car  il  ne  sauroit  émaner  que  de  la  source  infinie 
de  toute  justice  :  elle  seule  peut  en  assurer  Tim- 
mutabilité,  car  la  volonté  qui  Ta  dicté  doit  dominer 
sur  tous  les  temps  et  sur  tous  les  âges. 

Ce  n'est  pas  qu'une  religion  universelle  soif 
nécessairement  divine  ;  une  autre  religion  pourra 
lui  disputer  l'empire  du  monde,  et  devenir  le 
principe  universel  du  mal  ;  mais  on  peut  la  re  - 
connoître  à  sa  violcBce ,  et  sa  marche ,  tracée 
par  des  ravages  »  dévoile  aussitôt  son  imposture. 

Le  triomphe  de  la  vraie  religion  est  le  fruit 
de  la  persuasion  et  de  la  concorde.  Elle  offre , 
dans  ses  progrès ,  la  touchante  image  de  cette 
paix  vivifiante  qu'elle  est  Venue  apporter  aux 
hommes. 

Ce  fiit  un  des  signes  visibles  par  lesquels  W 
christianisme  prouvpit  sa  céleste  origine.  Le 
principe  qu'il  établit  acheva  de  la  justifier. 

§.  3.-  Le  souverain  bien  de  Thonime ,  ou  la 
règle  de  ses  devoirs,  et  la.  source  de  son  bon- 
heur ,  est  dans  le  culte  qu'il  doit  à  celui  qui  l'a 
créé,  a  Mais  le  culte  qu'on  doit  à  Dieu ,  dit  saint 
Augustin,  c'est  Ja  charité.  Il  consiste  à  l'aimer 
pour  lui-même  ef  plus  que  soi-même,  à  lui  rap- 
porter toutes  ses  actions  et  tous  les  sentimens  de 
son  cœur  (i).  •> 


(0  Epist.  167 ,  ad  Hyer. ,  et  iS5»  ad  Ma.ced. ,  doct.  ch.  I  ^  2ais 
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Aînsî,  la  charité  ou  Tamour  divin  est  le  prin- 
cipe de  toutes  les  loi§.  «  La  loi  naturelle  suflSroit 
pour  le  découvrir ,  dit  saint  Bernard  ;  c'est  à 
celui  par  lequel  il  respire,  et  qui  Va.  fait  supé- 
rieur à  toutes  les  créatures,  que  rhomrae  doîl 
fendre  de  toutes  les  forces  de  son  âme.  Une  voix 
intérieure  lui  enseigne  que  celui  à  qui  il  doit  tout 
est  Tobjet  nécessaire  de  son  amour  ;  cette  volonté 
indépendante,  qui  fait  sa  liberté  et  Texcellence 
de  sa  nature ,  doit  toujours  être  rapportée  à  celui 
de  qui  il  Ta  reçue  (i). 

«  I^a  chanté  est  la  seule  base  de  la  vraie  doc* 
trîne ,  la  fin  et  Taccomplissement  de  toute  la  loi. 
Elle  est  plus  qu'une  ^vertu^  elle  est  le  principe  de 
vie  qui  doit  animer  et  féconder  toutes  les  vertus. 
L'avènement  du  Christ  n'avoit  d'autre  objet  que 
de  l'apporter  aux  hommes.  Elleiseule  distingue 
Fenfant  de  l'esclave,  et  le  chrétien  de  l'infi- 
dèle (2).  » 

Tel  étoit  donc  le  principe  du  christianisme. 
C'est  par  l'amour  de  ce  Dieu ,  première  source 
de  toute  lumière  et  de  tout  sentiment ,  qu'il  coii- 
duisoit  rhomme  au  souverain  bien;  c'est  par 
l'essence  éternelle  et  infinie ,  véritable  objet  de 
ses  désirs  illimités,  qu'il  expliquoit  la  nature  de 
son  cœur,  qu'aucun  objet  créé  ne  peut  remplir. 

§.  4-  L'amour ,  réglé  de  soi-même ,  résultoît 

■■    '  ■  I  II  — — — «Ji^— — i— ■^»— — — ■— ^— — ^MO 

(i)  Tract,  de  dilig.  Deo-,  cap.  2/ 

(3)  Âugust. ,  Confess.y  VII,  20  ;  Doct.,  çhr.  1 1  35;  serm.  3q; 
in  epist.  Joan,|  7;  Leonis,  seriâ.  9  et  3^. 
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du  principe  de  la  charité.  II  est  inspiré  par  la 
nature,  et  le  christianisme  ne  réprouve  aucun  de 
nos  sentiniens  naturels;  il  ne  veut  que  les  épurer. 

«  L'amour  Je  rhomme ,  disoît  encoresaint  Au- 
gustin ,  doit  sans  doute  commencer  par  lui-même. 
C'est  avec  raison  qu'il  cherche  son  bonheur;  mais 
ce  bonljeur  n'est  pas  dans  les  biens  temporels ,  car 
ils  lui  sont  inférieurs ,  et  n'ont  pas  été  faits  comme 
lui  à  l'image  de  Dieu.  Ils  ne  peuvent  dono^êfre 
sa  fin,  et  lui  promettre  une  véritable  félicité.  Ils 
sont  destinés  à  son  usage ,  et  il  s'égare  du  moment 
ou  il  [«js  consi  1ère  comme  un  digne  objet  dèsoi^ 
atlachem  nt(i).  » 

«  Mais  l'homme  aime  vërîtfeblement  son  corps, 
dît  saint  Bernard ,  quand  il  le  soumet  à  son  âme» 
qui  est  d'une  nature  supérieure.  Il  aime  vérita- 
blement son  âme ,  quand  il  lui  donne,  pour  objet 
de  ses  désirs ,  celui  dont  la  connoissance  et  l'a- 
mour peuvent  seuls  en  remplir  rinunensîté  (2).  ^ 

II  vit  dans  une  pleine  sécurité,  car  la  récom- 
pense qu'il  attend  n'est  pas  soumise  aux  vains 
caprices  des  jugemens  des  hommes.  Il  ne  s'aiBige 
pas  de  rinfériorité  de  ses  talens ,  car  la  justice 
souveraine  ne  lui  demandera  compte  que  de  leur 
bon  usage. 

Le  principe  qui  Tanîme  est  un  principe  de 
force,  car  il  le  défend  contre  ses  passions,  pre- 
mière causé  de  sa  foibles^e.  Cet  ensemble,  cette 
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(i)  Sefm.  368 ,  in  ev.  Jô^n.^  cap.  ^« 
(a)  £pist.  Il  ,'âcl  Guîgonem. 
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tmitë  constante  de  ses  actions  qui  i'encourageroit 
par  leur  succès,  si  ce  succès  même  néloit  pas 
étranger  au  mobile  qui  l'inspire ,  est  Teffet  néces^* 
aaire  de  cette  règle  toujours  inflexible  qui  le 
maintient  sur  la  ligne  sévère  de  ses  devoirs. 

Il  ne  brave  pas  la  douleur ,  mais  il  se  résigne 
à  la  volonté  divine  dans  ses  souffrances»  Il  n'est 
pas  inseiisible  aux  revers  ;  maïs  il  bénit  ce  Fera 
céleste  qui  le»  lui  envoie.  C'est  même  surtout  dans 
ces  momens  où  elle  lui  montre  la  main  d'nn  père 
qui  le  frappe  pour  l'éprouver,  que  le  chrétien 
qui  s'est  contié  dans  sa  charité  peut  reconnoîtro 
qu'il  n'avoit  pas  embrassé  un  vain  Bintôme. 

ce  La  charité  ranime  le  cœur ,  et  le  défend 
eontre  Tassoupissement  du  désespoir;  elle  lui 
fait  trouver  une  force  inconnue,  qui  n'est  pas  la; 
sienne  ^  mais  que  la  confiance  dans  la  protection 
divine  lui  a  inspirée  (r).  n 

§,  5.  L'amour  du  prochain  est  également  le 
fruit  de  la  charité ,  et  l'union  entre  tous  les 
hommes  résulte  du  même  principe  qui  leur 
montre  la  véritable  source  du  bonheur  ;  car  tous 
*ont  appelés  aux  mêmes  espérances.  Ils  doivent 
être  unis  un  )0ur  dans  la  possession  de  cet  être 
infini  auquel  ils  aspirent  également ,  et  ils  ne 
peuvent  commencer  ici  bas  leur  félicité,  qu'ea 
S*unissant  dans  son  amour. 

L'amour  du  prochain  renferme  le  pardon  des 

(i}  Augustlni  coofess^^  Xy  3u 


/- 


6o4  LOIS  DU  MARIAGE, 

offenses.  <f  On  vous  a  dit  d'aimer  votr'e  prochain 
et  de  haïr  vos  ennemis  ;  et  moi  je  vous  dis  : 
Aimez  vos  ennemis  )  faites  du  bien  à  ceux  qui 
vous  haïssent ,  priez  pour  ceux  qui  vous  persé- 
cutent et  vous  calomnient,  afin  de  vousnaontrer 
les  enfans  de  votre  père  qui  est  dans  les  cieux  (i).» 

Que  pourrions-nous  ajouter  à  ces  paroles  di- 
vines ?  Montrerons-nous  ces  œuvres  de  miséri- 
corde ,  qui  sont  toute  l'espérance  de  nos  frères 
souffrans  et  pauvres? 

Présenterons  -  nous  ces  vastes  élablissemens 
élevés  par  la  charité ,  monumens  de  sa  constance 
et  de. ses  ressources  inépuisables?  Oflrirons-nous 
à  une  admiration  profane ,  ce  dévouement  qui 
les  peuple  de  zélés  fidèles ,  comme  pour  écarter 
de  ces  asiles  de  la  charité  chrétienne  les  œuvres 
qu'elle  n'auroit  pas  inspirées?  Trahirons-nous 
sa  touchante  modestie  pour  la  suivre  dans  les 
retraites  du  pauvre  ,  la  voir  s'abaisser  jusqu'à  la 
plus  obscure  indigence,  et  dans  son  zèle  infini 
couime  celui  qui  l'inspire ,  ne  connoître  aucun 
repos ,  tant  qu'il  reste  encore  des  maux  à  soula- 
ger et  des  bienfaits  à  répandre  ? 

^  s 

§.  6.  Faut-il  s'étonner  qu'elle  ait  ainsi  apparu 
aux  hommes  comme  une  providence  visible  qui 
s'attiroit  de  toutes  parts  leur  reconnoissanoe  et 
leur  amour?  que  les  œuvres  de  miséricorde  > 
frappant  seules  Ions  les  regards,  aient  été  con- 

(i)  Math.,  V,  43, 
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fondues  avec  la  charité  elle-même,  dont  on  leur 
a  presque  réservé  le  nom? 

Ainsi  lamour-propre  de  l'homme  qui  détruit 
en  lui  la  charité ,  se  montre  jusque  dans  la  ma- 
nière dont  il  en  juge  les  œuvres.  Ainsi  dans  les 
merveilles  qui  l'entourent,  il  admire  les  effets 
et  dédaigne  de  remonter  à  leur  cause  ;  comme 
si  cette  miséricorde,  dont  les  consolations  de- 
viennent son  refuge  ,  pouvoit  être  impuné- 
ment privée  du  principe  qui  l'a  produite  ,  et 
de  la  fin  qu'elle  se  propose  ! 

Si  Ton  veut  suivre  pour  guide  les  inclinations 
de  la  nature ,  même  de  la  nature  morale  ,  il  faut 
attendre  à  sa  suite  l'égoïsme  et  l'insensibilité  des 
stoïciens.  Quand  le  cœur  de  l'homme  concentre 
sur  lui-même  toutes  ses  affections,  il  s'endurcit 
et  se  resserre  ;  l'amour  divin  peut  seul  le  dilater 
et  l'étendre ,  lui  seul  pevit  lui  inspirer  cette  sen- 
sibilité profonde  qui  semble  l'identifier  avec 
toutes  les  misères  humaines. 

§.  7.  Mais  s'il  falloit  parler  aussi  le  langage 
de  l'amour-propre ,  il  seroit  facile  de  faire  voir 
au  sage  de  Zenon,  que  cqtte  sensibilité  du  cœur 
n'est  point  un  signe  de  foiblesse.  Le  principe  qui 
l'inspire  n'est  pas  moins  supérieur  à  la  vertu 
stoïque ,  par  la  grandeur  que  par  l'utilité  de  ses 
effets.  Si  la  charité  chrétienne  abaisse  le  cœur 
de  l'homme  pour  en  faire  épancher,  dans  la 
société  civile ,  une  source  inépuisable  de  conso- 
lations et  d'espérances,  elle  sait  aussi  l'élever  au- 
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CHAPITRE  LVI. 


Des  nouveaux  Systèmes. 


§.  I.  J'ai  fait  assez  connoître  taon  opinion  sur 
rorigine  et  les  efiets  probable^  des  nouveaiix 
systèmes,  qui  ont  acquis  un  si  grand  ascendant 
dans  la  société  civile.  Ce  n'est  donc  pas  ponr  les 
combattre  que  }e  présente  encore  ces  dernières 
réflexioQS. 

Mon  objet  est  de  prévenir  Topinion  qu'on  s'est 
formée  sur  leurs  succès.  Il  importe  y  plus  qu'on 
ne  pense,  de  ne  pas  en  exagérer  l'étendue. 

Ce  n'est  pas  qu'en  s'unissait  à  Tesprft  de  parti 
ils  n'aient  causé  de  grands  ravages;  mais  ils 
n'étoient  pas  la  seule  cause  de  cettç  destruction 
générale  ;  mais  leurs  excès  ont  diminué  le  nombre 
de  leurs  partisans;  mais  pour  la  plupart  de  ceux 
qui  leur  sont  restés  6dèles,  ils  tie  sont  encore  que 
des  opinipn& 

Il  ne  faut  pas  même  se  former  de  fausses 
idées  sur  le  résultat  des  innovations.  Ainsi,  le 
mariage  religieux  n'a  été  supprimé  qu'en  appa- 
rence ;  et  tant  qu'on  le  verra  subsister ,  on  peut 
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tout  se  promettre  de  sa  lutte  contre  les  opinions 
qui  veulent  le  rendre  tenjporaire.  La  loi  qui 
établit  le  divorce  est  entourée  d'institutions  qu'il 
ne  peut  tolérer  ;  et  quand  on  verra  se  multiplier 
les  séparations  contractuelles,  on  remarquera, 
avec  regret,  dans  les  lois  nouvelles,  ce  contrat 
de  communauté  qui  n'oflroit  pas  les  mêmes  in* 
convéniens  sous  le  mariage  indissoluble. 

La  liberté  civile  est  souvent  devenue  de  Igi 
licence  ;  mais  TeKcès  du  mal  peut  amener  le 
remède.  Déjà  les  œuvres  de  miséricorde ,  remises 
en  honneur,  ramènent  à  ce  principe  qui  en  éloîl 
le  véritable  mobile,  et  le  peuple,  qu'elles  con- 
solent, n'en  est  que  plus  disposé  à  sentir  les  dangers 
de  cette  discipline  militaire  qui  s'organise  pour 
le  contenir. 

§  2.  On  peut  considérer  de  même  les  atteinteis 
qui  ont  ébranlé  Tordre  politique.  Le  droit  immua- 
ble n'attache  pas  une  véritable  importance  aux 
formes  du  gouvernement,  et  le  système  des  lois 
fondamentales  a  recouvré  presque  tous  ses  parti- 
sans. Les  anciens  principes  quirégloient  la  subor- 
dination politique  ,  commencent  à  se  rétablir,  çt 
la  puissance  spirituelle  aperçoit  le  terme  d'une 
latte  qui  lui  a  même  acquis  de  nouveaux  droits 
au  respect  des  peuples. 

A  l'égard  du  droit  des  gens,  il  falloitbîen  s'at*^ 
tendre  qu'il  recevroit  aussi  de  graves  atteintes* 
Le»  nouveaux  systèmes ,  après  avoir  substitué  la 
licence  politique  à  la  sage  liberté  du  christia- 

39. , 
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il  avoit  cessé  d*étre  Timage  sur  la  terre»  Tons  ont 
également  méconnu  la  voix  charitable  qui  vou- 
loit  nchaiiSér  leurs  cœurs  en  les  rapprochant. 
Dans  les  premières  inquiétudes  de  la  vie  ou  de 
la  prospérité  9  dans  les  premières  angoisses  de 
la  douleur  ou  de  la  détresse ,  ils  ont  atteint  les 
limites  qui  bomoient  toutes  leur$  espérances ,  et 
sont  également  tombés  dans  les  bras  glacés  du 
désespoir. 

§.  5.  Tel  est  Teftet  des  nouveaux  systèmes. 
C'est  en  observant  avec  soin  ce  signe  extérieur 
de  la  contagion ,  qu'on,  reconnoîtra  qu'elle  a  pé- 
nétré jusqu'aux  dernières  classes  de  la  société 
civile  ;  en  quoi  elle  se  montre  plus  effrayante  que 
celle  qui  fut  le  fruit  des  leçons  d'Ëpicure  et  de 
Zenon. 

Car  ces  leçons  n'étoient  alors  adressées  qu'à 
un  petit  nombre  de  citoyens.  La  rareté  desBEianus- 
crits  n'en  étoit  pas  la  seule  c^use.  I|  falloit  tout 
le  loisir  que  donne  une  fortune  indépendante 
pour  s'attacher  à  l'étude  de  la  volupté;  et  la 
vertu  même  de  Zenon  n*étoit  proposée  qu'à  des 
hommes  privilégiés» 

Mais  quelle  est  la  solitude  si  reculée  où  la  cha* 
rite  chrétienne  n'ait  fait  entendre  cette  voix ,  qui 
a  soulagé  tant  de  maux?  Ses  dogmes  consolateurs 
étoient  surtout  le  patrimoine  de  la  foiblesse  et  de 
l'indigence,  lorsque  l'imprimerie  a  fait  pénétrer^ 
jusque  dans  son^sile,  les  dangçreux  sopbism«Si 
qui  dévoient  les  empoisonneré 
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Déjà  ces  dési^stroux  tSeX^  ont  été  constatés  sous 
rassemblée  consiituaiite  ;  et  lorsque  ces  luêmet 
doctrines  qui  avoient  fomenté  la  licence,  inspî* 
roient  d abolir,  avec  la  peine  de  mort,  le  seul 
moyen  qui  restât  pour  la  répression  des  désordres 
qu'elles  avoient  enfantés. ,«  Le  ^rand  Nombre  des 
suicides,  a*t-on  dit,  prouve  que ,  pour  beaucoup 
d'honmies,  la  vie  est  un  malheur  plus  grand  que 
la  mort.  »»  Mais  on  prouvoit  au  contraire  que  les 
doctrines  d'oii  résulte  cette  ardeur  pour  le  sui- 
cide, ne  sont  pas  moins  funestes  aux  sociétés 
qu'aux  individus  ;  car ,  après  avoir  ôté  au  scé- 
lérat les  terreurs  de  la  justice  divine,  elles  l'a- 
mènent encore  à  braver  les  peines  de  la  justice 
des  hommes ,  et  laissent  ainsi  la  société  sans  dé** 
fcnse  contre  les  attentats  par  lesquels  il  conjure 
sa  destruction. 

§.  6.  Mais  n'aurions-nous  pas  un  plus  grand 
péril  à  redouter?  cette  contagion ,  funeste  à  tant 
d'individus,  ne  peut-elle  pas  pénétrer  jusqu'aux 
principes  de  vie  du  corps  social?  ne  pourroit-on 
pas  y  remarquer  des  symptômes  qui  annoncent 
cetle  lassitude  de  sa  propre  existence? 

Si  l'on  et  oit  tenté  d'en  douter,  il  suflBroit  d'ob-^ 
server  les  di^^cours  des  flatteurs  du  peuple.  N'ont- 
ils  pas  osé  lui  dire  que  sa  souveraineté  prétendue 
pouvoit  s'étendre  jusqu'au  droit  de  se  faire  du 
mal  à  lui-même  (i)? 

(i)  Voy.  dans  le  5*  Avert.  de  Bossuet,  sa  réponse  aax assertkmft 
cie  Jurien,  et  surtout  le  Contrat  social. 
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Le  motif  de  ces  sophisines;  n  est  pas  sealement 
dans  la  nature  dés  nouveaux  systèmes,  dont  la 
doctrine  du  suicide  est  toujours  le  terme  néces- 
saire ;  mais  le  découragement  qrti  y  conduit  est 
bietr'plus  prompt  encore  daus  des  sociétés  civiles 
qui  se  sont  formées  par  les  institutions  di|  chris- 
tiauisme. 

Elles  peuvent  se  laisser  égarer  par  des  conseils 
perfides  ,  ou  entraîner  par  leurs  passions  ;  mais 
il  est  un  état  de  dégradation  oii  le  droit  arbi- 
traire  avoit  conduit  les  peuples  anciens ,  et  oii 
elles  ne  consentiront  jamais  à  descendre.  Si  elles 
ne  reprennent ,  avec  le  christianisme  ,  le  prin- 
cipe de  leur  vie  et  de  leur  force  ,  il  faut  qu'elles 
deviennent  elles-mêmes  le  fatal  instrument  de  leur 
destruction. 

Ainsi  5  lorsque  lassées  de  leur  licence  ,  elles 
paroissent  dans  cet  assoupissement  qui  annonce 
un  dangereux  réveil  ,  on  doit  surtout  s'attacher 
à  ranimer  leur  confiance.  Ces  croyances  de  nos 
pères,  qui  ont  jadis  ramené  le  calme  et  la  pros- 
périté ,  lorsque  tant  de  violentes  discordes  avoient 
ébranlé  les  fonderaens  de  la  société  civile,  ne- 
peuvent-elles  pas  nous  offrir  de  nouveau  les 
mêmes  secours  ? 

§.  7.  Pour  seconder  ces  motifs  dé  confiance , 
commençons  par  rétablir  lei^rs  institutions  dans^ 
nos  familles.  Qu'un  mariage  religieux  et  indis- 
soluble devienne  le  premier  fondement  de  la 
régénération  de  la  société  civile  !  Que  cet  hom* 
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mage  des  époux  à  la  foi  de  leurs  pères ,  soit  le 
gage  des  sentimens  qu'ils  doivent  inspirer  à  leur9 
enians! 

Ne  nous  laissons  pas  intimider  par  les  progrès 
rapides  qui  ont  marqué  les  premiers  déborde- 
mens  de  la  corruption  ;  grossie  par  les  orages  qu« 
nos  troubles  civils  avoient  excités,  elle  a  vaine^^ 
ment  couvert  nos  anciennes  mœurs.  Leurs  pro- 
fondes racines  subsistent  encore  ,  et  la  même  in<f 
fluence  qui  en  conserva  les  principes  au  miliea 
des  ténèbres  de  la  barbarie ,  saura  bien  les  dér^ 
fendre  encore  contre  les  eSets  non  moins  funestes 
de  cette  fausse  lumière  qui  nous  avoit  un  moment 


égares. 


A  mesure  qu'un  jour  plus  serein  dissipera  lef 
illusions  qu'une  nouvelle  doctrine  avoit  répao^ 
dues ,  nous  remarquerons  avec  plus  d^effioi  les 
périlleux  sentiers  oii  elle  vouloit  nous  engager» 
Nous  la  verrons  demander  ses  lois  aux  passions 
qu'elles  doivent  réprimer.  Nous  reconnoîlrous  la 
versatilité  de  ses  règles ,  aussi  diverses  que  les 
climats  »  ausM  mobiles  que  les  formes  du  gou-^ 
vcrnement ,  aussi  inconstantes  que  les  opiitiona 
des  générations  successives. 

Lorsque  le  christianisme  n'avoît  pas  encore 
été  appelé  par  un  grand  prince  auprès  dû  trône  , 
oii  il  devoit  seconder  ses  efforts  pour  retarder  la 
décadence  de  l'Empire  romain ,  les  progrès  de 
la  philosophie  avoient  également  enivré  l'esprit 
humain  de  sa  puissance  intellectuelle.  Néanmoins, 
cette  lumière  inconnue  qui  apparoissoit  si  vivo 
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et  81  pure  an  milieu  des  sages  les  plas  élevés  par 
leur  doctrine ,  leur  inspirait  une  telle  admiration  v 
qa*oii  les  voyoit  acconrir  en  foule  pour  abjurer 
Jeserrenrs  dont  ils  a  voient  été  jusqu'alors  charmés. 
Mais  quelle  exeuse  pourroitnons  rester,  lorsque 
îa  Divinité  du  christianisme  a  été  démontrée  par 
les  éftets  pendant  quinze  siècles  ;  lorsque  l'es- 
clavage »  I  infanticide  ,  les  bases  de  Toppression 
politiqne  n -existent  plus  que  dans  les  lois  qu'il 
a  aaccessfvement  abrogées  ;  lorsqu'il  n'est  plus 
pênilis  de  révoquer  en  doute  Tinvariabilité  de 
ses  maximes ,  la  certitude  et  l'étendue  des  règles 
qui  en  dérivent  y  et  surtout  la  supériorité  du 
principe  qui' féconde  toutes  ses  institutions.  II  a 
élevé  notre  adolescence  :  qu'il  jouisse  des  fruits 
de  noire  maturité  sociale  ,  et  qu'il  ramène  avec 
lui  ce  beau  Caractère  moral ,  qui  si  long-tempsi 
avoit  fait  partie  de  noire  gloire  nationale  ! 


FIN* 
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